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1 INTRODUCAO

Uma das grandes preocupacdes do operador do direito atualmente consiste em buscar
a solugdo ideal para determinadas questdes onde os interesses em conflito se apresentam sob o
manto protetor de normas de direito fundamental. A importancia dessa busca se revela
gigantesca a medida que se constata a ineficacia dos métodos tradicionais de interpretagdo da
norma juridica e dos critérios convencionais de solu¢ao para o conflito de normas, que sdo a

hierarquia, a cronologia e a especialidade.

O pos-positivismo, denominador comum entre o jusnaturalismo e o positivismo,
consolidou o novo direito constitucional ou neoconstitucionalismo, que introduziu no sistema
uma nova forma de interpretacdo das normas constitucionais, rompendo com o modelo
tradicional onde a atividade do operador do direito se restringia ao enquadramento do caso
concreto no enunciado abstrato da norma juridica, a fim de encontrar a solucdo do problema.
Essa nova interpretacdo constitucional tem se caracterizado por fazer com que esse mesmo
operador se torne co-autor na criagdo do Direito, pois ele passou também a valorar a norma
em face das circunstancias relevantes e presentes nos fatos reais, e podendo, com certa
discricionariedade, decidir por uma solucdo que entenda realizar melhor a vontade

constitucional.

Nesse contexto, fui impulsionado a reflexdo, diante de um caso concreto que me
apareceu no exercicio da magistratura, e entdo me vi com o dever de decidir uma questdo que
a0 mesmo tempo se apresentava como simples pretensdo acobertada pelo Direito
Administrativo, mas também em forma de conflito de Direitos Fundamentais. A partir desta
experiéncia, tive ainda mais a certeza de que nem sempre se resolve os problemas através da
interpretagdo convencional. Decididamente, ndo se deve nunca deixar de buscar a
consonancia da norma juridica infraconstitucional com os preceitos fundamentais. Nesse
sentido, a constitucionaliza¢do do direito e, mais especificamente, do Direito Administrativo,
tendo em vista o tema deste trabalho, foi decisiva para que me decidisse em levar a questao
até a ponderagdo dos direitos fundamentais reclamados pelas partes em litigio. A seguranga
que senti para assim decidir veio da constatagdo de que a base do Direito Administrativo esta
toda ela assentada na propria Constituicdo, conforme se vé no capitulo destinado a

Administragcdo Publica, a partir do art. 37 da CF de 1988. Assim pensei, se o proprio Direito



Administrativo tem sua nascente na Constitui¢do, ndo hé razdo para que as questdes que lhe
digam respeito fiquem afastadas dos preceitos fundamentais. Incluindo ai as questdes acerca

dos direitos fundamentais dos agentes publicos no exercicio da funcao.

Contudo, ainda nos ¢ dificil aventurar nos caminhos que nos levam ao novo Direito
Constitucional, pois embora pressentindo o quanto fundamental era o direito pretendido por
ambas as partes, a solucdo do problema ainda me parecia possivel ser encontrada através da
interpretagdo convencional, utilizando a formula tradicional da subsun¢dao em face da norma
de Direito Administrativo. Até porque ainda ndo nos sentimos seguros para trabalhar com o
subjetivismo da valoragdo das normas fundamentais no processo de ponderacao. As duvidas
me vinham a medida que tentava resistir a solucdo que tivesse de passar pela ponderagdo dos
direitos fundamentais dos agentes publicos, como por exemplo, serd mesmo possivel resolver
todos os casos com a aplicagdo isolada de um ramo do direito, no caso, o Direito
Administrativo? Em tendo sido cometido algum ilicito por um dos servidores, poderia ele ser

também ofendido em algum direito fundamental? E qual o limite deve ser observado?

Todavia, as duvidas se dissipam quando se tem a consciéncia de que o Direito
Constitucional ¢ verdadeiramente a fonte de todas as solu¢des € nao hd porque temer levar
qualquer questdo a esse palco, buscando através da nova interpretagdo constitucional a
solug¢do adequada para todo conflito de direitos fundamentais, esteja ele nas relagdes juridicas

entre particulares ou envolvido com a Administracdo Publica.



2 NEOCONSTITUCIONALISMO

Para o mestre Luis Roberto Barroso, uma nova idéia de Constituigdo e¢ de sua
importancia para a interpretacdo juridica pode ter nascido a partir das ultimas décadas do
século XX. Para demonstrar toda essa transformacgdo, o professor Luis Roberto Barroso
procurou dividir esse desenvolvimento constitucional em trés marcos, através dos quais
procura-se apontar as idéias e as mudangas de paradigma que estdo influenciando a doutrina e

a jurisprudéncia contemporaneas.

O primeiro marco do novo direito constitucional ¢ o marco historico, que na Europa
continental surgiu com o constitucionalismo pds-guerra, especialmente na Alemanha e na
Italia, enquanto que no Brasil ele comegou a desabrochar com a Constitui¢do de 1988 e com o
processo de redemocratizagdo que ela iniciou. Esse novo direito constitucional que surgiu
apos a segunda grande guerra influenciou a democratizagdo dos Estados e deu inicio a criacao

do Estado de direito.

A primeira referéncia do novo direito constitucional foi a Constituicdo Alema, de
1949, e a criacdo do Tribunal Constitucional Federal, no ano de 1951, e a segunda foi a
Constituicdo da Italia, de 1947, e a criagdo da Corte Constitucional, em 1956. A
redemocratizacdo e a reconstitucionaliza¢do de Portugal, em 1976, e também da Espanha, em

1978, também foram referéncias importantes ao longo da década de 70.

No caso brasileiro, foi a Constituicdo de 1988 a maior referéncia do novo direito
constitucional, pois foi através da Constituicdo de 1988 que se promoveu e se consolidou todo
o processo de redemocratizacdo do Pais, tirando a nacdo de um regime autoritario e a levando
para um Estado democratico de direito. Ja foi também na vigéncia da Constituicdo de 1988
que a nagdo brasileira atravessou varias situagdes dificeis, que poderiam desestabilizar as
instituicdes se ndo fosse o pardmetro de democracia que a Constituicdo passou a significar
para o povo brasileiro, como por exemplo, a destituicdo de um Presidente da Republica e

diversos escandalos envolvendo pessoas importantes da Republica.

O segundo marco do novo direito constitucional ¢ o marco filosofico, representado

pelo pos-positivismo. A principal caracteristica do pds-positivismo ¢ talvez a destruicdo que



promove dos modelos puros do jusnaturalismo e do positivismo, enquanto se propaga como

um modelo hibrido.

O jusnaturalismo moderno que tinha suas bases em principios de justica
universalmente validos e foi utilizado pelas revolugdes liberais, terminou por ceder espago ao
positivismo juridico, ao final do século XIX, que sempre equiparou o direito a lei e afastava-
se de discussoes filosoficas, dominando o pensamento juridico até a primeira metade do

século XX.

A decadéncia do positivismo iniciou-se ja no fim da segunda grande guerra, com a
derrota do fascismo, na Italia, e do nazismo, na Alemanha, enquanto a ética e os valores

morais comeg¢avam a retornar ao direito.

ApoOs a superacao do jusnaturalismo e a decadéncia do positivismo juridico surgiu o
pos-positivismo, ainda em construgdo, e que procura se pautar pelo respeito a legalidade sem
desprezar os valores morais e da justica. Foi no pds-positivismo que se abrigaram as idéias da
atribuicdo de normatividade aos principios; a forma¢do de um nova hermenéutica
constitucional e o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, atualmente tdo

relevantes para o direito.

E finalmente, o terceiro marco que é o marco teorico, caracterizado pelo surgimento
de trés grandes transformagdes relativas a aplicagdo do direito constitucional, que sdo: a) o
reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo; b) a expansdo da jurisdicao
constitucional e; c¢) o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacdo

constitucional.

A for¢a normativa da Constituicdo surgiu com a idéia de atribuir as normas
constitucionais a mesma for¢a inerente a norma juridica comum, deixando de lado a idéia de
que a Constituicao ndo passava de um documento essencialmente politico, conforme assim se
pensava até a primeira metade do século XX, quando ainda vigorava o positivismo juridico.
Com essa mudanca, o Judiciario passou a ter papel importante na realizacdo do contetdo da

Constituigao.



Com o reconhecimento da for¢a normativa da Constitui¢do, passou-se a considerar a
imperatividade das normas constitucionais, atributo de todas as normas juridicas, com a
observincia de que ¢ possivel deflagrar todos os mecanismos proprios de coagdo, de
cumprimento forcado, em caso de sua desobediéncia. No entanto, o professor Luis Roberto
Barroso faz o registro de que mesmo com todo esse desenvolvimento doutrinario e
jurisprudencial sobre a for¢a normativa da Constituigdo, ainda nao se eliminou a resisténcia

que insiste em contrapor a essa for¢a a existéncia de circunstancias da realidade fatica.

No Brasil, o debate sobre a forga normativa da Constituicdo s6 chegou ao longo da
década de 80, antes mesmo da promulgacdo da Constituigdo de 1988, e ainda durante o
regime autoritario, e por isso enfrentou sérias resisténcias, que sO se dissiparam com a

promulgacao da Carta Constitucional de 1988.

A expansao da jurisdicdo constitucional se iniciou a partir do final da década de 40,
pois até 1945 vigorava na Europa um modelo de supremacia do Poder Legislativo, que seguia
a doutrina inglesa de soberania do Parlamento. Foi assim que, inspirada na experiéncia
americana, que fazia valer a supremacia da Constituicdo e através da qual se protegiam os
direitos fundamentais, que ficavam imunes ao processo politico, € cuja prote¢do cabia ao
Poder Judicidrio, a Europa passou a adotar um modelo proprio com a criagdo dos tribunais

constitucionais em diversos paises daquele continente.

Essa expansao da jurisdi¢do constitucional na Europa iniciou-se, como ja vimos, na
Alemanha, com a criagdo do Tribunal Constitucional Federal, em 1951, e na Italia, com a
criagdo da Corte Constitucional, em 1956. A partir de entdo, o modelo de tribunais
constitucionais se expandiu por toda a Europa Continental e prosseguiu com Chipre, em 1960,
e Turquia, em 1961. Na década de 70, foram instituidos tribunais constitucionais na Grécia,
em 1975, e na Espanha, em 1978. Na década de 80, foram instituidos tribunais constitucionais
em Portugal, em 1982, e na Bélgica, em 1984. E ja nos ultimos anos do século XX, foram
instituidos tribunais constitucionais nos paises do leste europeu como a Polonia, em 1986,
Hungria, em 1990, Russia, em 1991, Republica Tcheca, em 1992, Roménia, em 1992,
Republica Eslovaca, em 1992, e Eslovénia, em 1993. Os paises africanos também passaram a
adotar o novo modelo de suprema constitucional, com a cria¢ao de tribunais constitucionais,

como foi na Argélia, em 1989, Africa do Sul, em 1996, e Mogambique, em 2003. De forma
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que, na Europa, somente o Reino Unido, a Holanda e Luxemburgo continuam com o mesmo

modelo de supremacia parlamentar.

No Brasil, o controle de constitucionalidade ja existia, no modelo difuso ou incidental,
desde a primeira Constituicao republicana, de 1891. Ja o controle concentrado ou direto, cujo
instrumento € a acado direta de inconstitucionalidade, veio através da Emenda Constitucional
n° 16, de 1965. Contudo, a expansdo da jurisdi¢do constitucional no Brasil se deu mesmo a
partir da Constituigdo de 1988 e a causa determinante foi a ampliagdo do direito de
propositura das acdes de controle constitucional. Somando-se a ela, veio a criagdo de novos
mecanismos de controle concentrado como a ac¢do declaratéria de constitucionalidade e a

regulamentacdo da argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental.

No sistema brasileiro, a Corte Constitucional ¢ o Supremo Tribunal Federal, que
exerce o controle da constitucionalidade tanto pelo controle concentrado, através das agdes de
competéncia originaria € em processos objetivos, nos quais se veiculam as agdes diretas,
como pelo controle difuso, através do recurso extraordinario, que pode até se originar a partir
de processos iniciados no primeiro grau de jurisdi¢io. E importante ressaltar que desde a
promulgacao da Constituicdo de 1988 até 2005 ja haviam sido ajuizadas 3.469 acdes diretas
de inconstitucionalidade (ADin), 9 ag¢des declaratorias de constitucionalidade e 69 arguicdes
de decumprimento de preceito fundamental. Em face disso, procurando evitar o excessivo
nimero de recursos extraordinarios interpostos para o Supremo Tribunal Federal, a Emenda
Constitucional n® 45, que promoveu diversas modificacdes na disciplina do Poder Judiciario,
criou a figura da repercussdo geral sobre a questdo constitucional discutida em processos de

instancia inferior, como requisito de admissibilidade do recurso.

Na interpretagdo das normas constitucionais, do mesmo modo como se faz na
interpretagdo de qualquer outra norma do ordenamento juridico, aplicam-se os mesmos
elementos de interpretacdo como o gramatical, histérico, sistematico e teleoldgico. Porém,
especialmente para a interpretacdo constitucional, a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras
passaram a adotar alguns principios, de natureza instrumental, como o principio da
supremacia da Constitui¢do, o principio da presungdo de constitucionalidade das normas e
atos do Poder Publico, o principio da interpretagdo conforme a Constituicdo, o principio da
unidade, o principio da razoabilidade e o principio da efetividade. E importante salientar, no

entanto, que a nova interpretacdo constitucional ndo veio substituir, por um todo, a
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interpretagdo juridica tradicional, que continua a ser utilizada pelos operadores do direito na
solucdo da maior parte das questdes juridicas, mas veio exclusivamente para suprir a
necessidade de solucionar um conjunto de problemas decorrentes da efetivacao dos preceitos
constitucionais, que dificilmente seriam resolvidos com a utilizacdo pura e simples dos

elementos aplicados na interpretagdo tradicional.

Como bem didaticamente assevera o professor Luis Roberto Barroso, a interpretagao
juridica tradicional se desenvolve com base em duas grandes premissas: a primeira, se refere
ao papel da norma, pois cabe a ela oferecer, no seu relato abstrato, a solugdo para os
problemas juridicos que ocorrem no mundo dos fatos; a segunda, se refere ao papel do juiz,
cabendo a ele descobrir, dentro do ordenamento juridico, qual a norma que deve ser aplicada
ao problema a ser resolvido, revelando a solucdo contida nessa norma. O que se observa na
interpretagdo tradicional, ¢ que as normas sdo tidas como regras, que descrevem condutas a
serem seguidas, € que aplicadas mediante subsuncdo, com a técnica de conhecimento do
intérprete e de formulacdo de juizos de fato, conseguem oferecer respostas a todos os

problemas juridicos.

Contudo, ao se avancar no direito constitucional, foi se descobrindo que as premissas
sobre as quais se ergueu a interpretacdo tradicional ndo mais atendiam satisfatoriamente a
determinados questionamentos, pois se percebeu que as solugdes nem sempre sdo reveladas
dentro dos relatos abstratos das normas juridicas, mas que sO seria possivel encontrar a
solucao constitucionalmente adequada observando os fatos relevantes do problema, enquanto
que o papel do juiz ndo mais se resumia a descobrir qual a norma adequada para solucionar o
problema juridico, pela simples utilizacdo de sua técnica de conhecimento para descobrir
dentro do relato abstrato da norma a solu¢do que ela trazia, mas que de agora em diante
passara o juiz a ser também criador do Direito, valorando as normas e fazendo escolhas entre

varias solucdes possiveis.

Essas transformagdes ocorridas no que tange ao papel da norma juridica e quanto ao
papel do juiz sdo bem percebidas quando se trabalha com a nova interpretacdo constitucional
em face das clausulas gerais, dos principios e das colisdes de normas constitucionais e, bem

como, quando esse intérprete necessita de se utilizar da ponderag@o e da argumentacao.
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Em relacdo as clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, que sdo
expressoes juridicas em relacdo as quais a norma em abstrato fornece apenas um inicio de
significacdo, como ¢ o caso de ordem publica, interesse social e boa fé, ficard a cargo do
intérprete encontrar um significado mais especifico para essas expressoes juridicas, a partir de
sua andlise sobre as circunstincias do caso concreto e da valoragdo que fizer dos fatores

relevantes encontrados na realidade fatica em exame.

Também em relagdo aos principios, que a partir do pos-positivismo lhes foi outorgada
a for¢a normativa, e os quais sdo fontes de consagracdo de determinados valores e caminho
para a consecucdo de fins publicos a serem realizados por diferentes meios, a definigcdo
concreta de seu sentido e alcance t€ém na discricionariedade do intérprete um importante
instrumento, observando-se as circunstancias da realidade fatica e valorando-se os fatores
relevantes do caso concreto, como ¢é o caso do principio da dignidade humana e do principio

da razoabilidade, entre outros.

J& as colisdes de normas constitucionais, tanto as de principio quanto as de direitos
fundamentais, ¢ fato natural no constitucionalismo moderno que inevitavelmente sempre
consagra bens juridicos antagdnicos, como por exemplo, a promog¢ao do desenvolvimento e a
protecdo ambiental; a livre iniciativa e a prote¢do do consumidor; o direito de privacidade e a
liberdade de expressdo; a liberdade de reunido de alguns e o direito de ir e vir de outros, entre
outros. Por defenderem bens que se contrapdem e serem normas constitucionais, elaboradas
pelo constituinte originario, cai por terra a possibilidade de o intérprete encontrar a solugao do
problema juridico através da subsun¢do, vez que ¢ impossivel enquadrar o mesmo fato em
normas antagdnicas, assim como também nao se poderd resolver o conflito de normas pelos
critérios tradicionais como o da hierarquia, o cronologico e o da especializagdo. Nesse caso,
ndo restard outra saida, de acordo com a nova interpretagdo constitucional, se ndo for a
utilizacdo pelo intérprete da técnica da ponderacdo, que segundo o professor Luis Roberto
Barroso, ¢ a técnica utilizada pelo intérprete, através da qual ele, primeiramente, procurara
preservar o maximo possivel de cada um dos interesses envolvidos na disputa e, em seguida,
escolhera aquele que, no caso concreto, oferecer a melhor realizacdo da vontade
constitucional. Para tanto, ¢ fundamental que o operador do direito tenha o principio da
razoabilidade como um importante instrumento, no momento da realizagdo dessas duas

premissas que integram a técnica da ponderacao.
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Por fim, sendo a ponderagdo uma técnica de decisdo juridica na qual o intérprete
extrapola a logica da separagdo de Poderes, vez que ele nao mais se limita a procurar a
solugdo abstrata contida na norma elaborada pelo legislador, enquadrando-a no caso concreto,
pois mais do que isso, passa ele a ser também criador do Direito, ¢ que sera de fundamental
importdncia a sua argumentagdo para assegurar a legitimidade e a racionalidade de sua
interpretacdo. Para tanto, durante a sua fundamentagdo deve o intérprete se orientar na dire¢ao
de trés premissas, as quais sdo: a) deve reconduzir sua interpretacdo sempre ao sistema
juridico, a uma norma constitucional ou legal que lhe sirva de fundamento; b) utilizar-se de
um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos semelhantes, evitando
casuismos; e c) levar em conta os resultados praticos que sua decisdo causard no mundo dos

fatos.

2.1 A nova interpretagao constitucional.

Nao tenho aqui a pretensdo de discorrer tdo fortemente sobre um tema de tamanha
abrangéncia e complexidade. Até mesmo os grandes conhecedores do assunto sempre nos dao
a entender que esse ¢ um ponto que parece nunca se esgotar, tendo em vista as transformacdes
sociais € em funcdo da dindmica necessaria a interpretagao dos fundamentos e principios da

Constitui¢do, na medida em que a sociedade se transforma e se desenvolve.

Nesse ponto pretendo, especificamente, tentar expor a idéia basica de alguns
doutrinadores acerca do assunto, como ¢ o caso de Willis Santiago Guerra Filho, Luis Roberto

Barroso e Paulo Bonavides.

Para Willis Santiago Guerra Filho, praticar a interpretagdo constitucional atualmente ¢é
bem diferente de interpretar a Constituicao de acordo com um pensamento juridico até entdo
desenvolvido sob o dominio do direito privado. Para ele, a hermenéutica juridica classica,
com a sua metodologia tradicional, continuard a ser instrumento da interpretacdo
constitucional e somente deixara de ser utilizada quando ndo puder colher com exatidao toda
a eficacia dos preceitos fundamentais. Deixa claro o entendimento de que a interpretagao
constitucional que deve prevalecer, seja ela sob a oOtica da hermenéutica tradicional ou mais
moderna, deve ser pensada sob o enfoque da melhor realizacao dos direitos fundamentais que

estdo em jogo, desprezando até, se for o caso, qualquer preceito infraconstitucional que com
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ela se confrontar, pois as normas fundamentais se constituem no que de mais especial compoe

atualmente o sistema juridico.

Explica Willis Santiago Guerra Filho que a propria distingdo entre principios e regras
faz valer a necessidade de uma nova e diferenciada interpretacdo constitucional daquela que
se podia extrair através da metodologia tradicional. Principalmente porque os principios se
diferenciam das regras pelo maior grau de abstragdo que apresentam, necessitando, inclusive,
de um complemento a ser fornecido por outros principios, ou até mesmo por regras, para a sua
aplicabilidade. Enquanto que as regras, por serem mais especificas e determinantes sdo
imediatamente aplicadas aos fatos que a elas se adéquam. E sintetiza afirmando que essa
distingdo ¢ a principal fonte dessa nova interpretacdo constitucional mais elastica e que
procura dar especial enfoque aos preceitos fundamentais, at¢é mesmo em confronto com
normas infraconstitucionais que nao atendam aos seus anseios por uma sociedade mais justa e

mais solidaria.

Assevera Willis Santiago Guerra filho (2007, p.71):

E essa natureza diferenciada de principios e regras que suscita a necessidade de se
desenvolver uma hermenéutica constitucional igualmente diferenciada, diante da
hermenéutica tradicional. Especialmente a distingdo por ultimo referida, segundo a
qual os principios encontram-se em estado latente de colisdo uns com os outros,
requer o emprego dos principios da interpretacdo constitucional, que passamos a
expor, na formulagdo ja classica de Konrad Hesse, secundado, em lingua
portuguesa, por Gomes Canotilho.

Nesse sentido, elenca o jurista os principios instrumentais da interpretagdo

constitucional, conforme adiante se vé:

1. O principio da unidade da Constitui¢do - observa a interdependéncia entre as
normas € 0 modo como formam um sistema integrado.

2. O principio do efeito integrador - determina que na solugdo dos problemas
juridicos, a interpretacdo dominante serd a que favoreca a integracao social.

3. O principio da maxima efetividade ou principio da eficiéncia ou da
interpretacdo efetiva - determina que se atribua a norma constitucional, na sua interpretagdo, o
sentido que lhe dé maior eficacia.

4. O principio da forca normativa da Constituicdo — determina uma constante

evolu¢do na compreensdo do texto normativo em face de circunstancias que demonstrem a

ocorréncia de evolu¢ado social.
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5. O principio da conformidade funcional — determina que o intérprete
constitucional seja obediente aos valores da reparticao de fungdes entre os poderes estatais.

6. O principio conforme a Constituicio — determina que ndo se faca
interpretagdes contrarias a alguma norma constitucional, ainda que favoreca o cumprimento
de outra e, bem como, estabelece limite a interpretagdo das normas infraconstitucionais a fim
de ndo se confrontarem com a interpretagcdo constitucional.

7. O principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo — determina que na
busca da solucdo dos problemas se deve confrontar os bens e valores juridicos envolvidos, de

modo que se estabeleca a prevaléncia de um, sem, contudo, sacrificar totalmente o outro.

E por fim, lembra Willis Santiago Guerra Filho que para resolver o problema do
conflito entre principios, pois embora se tenha de escolher entre um deles, essa escolha ndo
pode desmerecer aquele que ndo foi escolhido. Para ajudar nesse processo surgiu a figura do
principio dos principios, que € o principio da proporcionalidade, responsavel pela ponderagao

a ser realizada para a escolha do principio a ser priorizado.

O principio da proporcionalidade se subdivide em trés aspectos, a saber: A
proporcionalidade em sentido estrito, adequacdo e exigibilidade. Em relacdo ao
desdobramento dessas subdivisdes, assim se manifestou Willis Santiago Guerra Filho (2007,

p.76):

(...) o meio a ser escolhido devera, em primeiro lugar, ser adequado para atingir o
resultado almejado, revelando conformidade e utilidade ao fim desejado. Em
seguida, comprova-se a exigibilidade do meio quando esse se mostra como ‘o mais
suave’ dentre os diversos disponiveis, ou seja, menos agressivo dos bens ¢ valores
constitucionalmente protegidos, que por ventura colidem com aquele consagrado na
norma interpretada. Finalmente, havera respeito a proporcionalidade em sentido
estrito quando o meio a ser empregado se mostra como o mais vantajoso, no sentido
da promocao de certos valores com o minimo de desrespeito de outros, que a eles se
contraponham, observando-se, ainda, que ndo haja violagdo do ‘minimo’ em que
todos devem ser respeitados.

Observando também o que diz Luis Roberto Barroso, o novo aspecto da interpretacao
constitucional ndo tem o condido de afastar do cenario juridico o modelo da interpretacao
constitucional tradicional (e esse ¢ um fator comum entre Luis Roberto Barroso e Willis
Santiago Guerra Filho), mas de apenas complementad-lo naquilo que o convencional nao

consegue alcancar. Chega a advertir que a interpretacdo convencional conservard a sua

importancia porque a propria Constituicdo estd cheia de normas sem valor teodrico, que
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exigem apenas uma intelec¢do singela, de mera subsun¢do do fato a norma. E continua:
“Portanto, ao se falar em nova interpretacdo constitucional, normatividade dos principios,
ponderacdo de valores, teoria da argumentagdo, ndo se estd renegando o conhecimento
convencional, a importancia das regras ou a valia das solu¢des subsuntivas” (BARROSO,

2006, p. 332).

Assevera que o grande pulo da interpretagdo constitucional aconteceu com a

divulgacdo do pensamento, nada original, de que:

(...) ndo ¢ verdadeira a cren¢a de que as normas juridicas em geral — e as normas
constitucionais em particular — tragam sempre em si um sentido Uinico, objetivo,
valido para todas as situagdes sobre as quais incidem. E que, caberia ao intérprete
uma atividade de mera revelacdo do conteudo preexistente na norma, sem
desempenhar qualquer papel criativo na sua concretizacdo (BARROSO, 2006, p.
331/332).
Aqui, ele reforca a idéia de que o intérprete constitucional deixa de ser um simples
aplicador da norma ao fato e passa a ser também um criador do Direito, trabalhando na

valoracdo da norma juridica.

Em relacdo a norma juridica, afirma que as cldusulas constitucionais possuem um
sentido aberto, extremamente dependentes da realidade, e por isso ndo se concebe mais que
elas se apresentem como vetor de um tnico sentido. E como se essas clausulas constitucionais
se apresentassem com certo conteido e deste fosse possivel extrair varios outros conteudos

derivados, de diferentes sentidos, a depender das circunstancias do caso concreto.

Assevera, por fim, que ndo s6 a norma, como também os fatos e o intérprete tém
fundamental importancia no processo de interpretacdao constitucional. Os fatos porque sao os
elementos reais do caso concreto e também porque influenciam no processo de valoragdao da
norma pelo intérprete. Por sua vez, o intérprete sera responsavel pela inteleccao do processo e

por definir se o resultado alcangado realiza a vontade constitucional.

Luis Roberto Barroso parece passear através da nova interpretagdo constitucional,
lembrando que, historicamente, ela nasceu com o pos-positivismo, ideario que resultou da
superacao historica do jusnaturalismo e do fracasso politico do positivismo que ocorreu logo

apos a segunda guerra. Em seus relatos, preconiza que os resultados do processo de inteleccao
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da nova interpretagdo constitucional decorrem, principalmente, da nova dimensao juridica dos
principios, como normas de conteido valorativo que sdo. Mas em relagdo as regras, a

interpretagdo constitucional permaneceu com o mesmo modelo de subsuncao.

No que tange a ponderagdo, assim a define:

A ponderacdo consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridica aplicavel a
casos dificeis, em relagdo aos quais a subsungdo se mostrou insuficiente,
especialmente quando uma situacdo concreta da ensejo a aplicagdo de normas de
mesma hierarquia que indicam solugdes diferenciadas (BARROSO, 2006, p.
345/346).

Extrai-se também da li¢do de Luis Roberto Barroso a assertiva de que a ponderacao
foi a conseqliéncia da falta de elementos disponiveis a subsungao para encontrar solugdes de
questdes que, no caso concreto, apresentavam o confronto entre normas fundamentais. E
devido ao principio da unidade da Constitui¢do, ¢ que ndo se pode desprezar por inteiro uma
norma fundamental pelo simples fato de ndo ser escolhida, em um conflito com outra, para
definir a solucdo de um caso concreto. Desta feita, a interpretacdo constitucional se viu
obrigada a construir um novo instrumento (a ponderagdo) para solucionar os problemas onde

estdo em conflito normas fundamentais, de mesma hierarquia, sem que haja o afastamento

total de qualquer delas durante o processo de decisdo.

Nao menos importante também para o estudo da nova interpretacdo constitucional ¢ a
lembranga que faz Luis Roberto Barroso de que no uso da ponderacao ndo se pode dispensar
uma argumenta¢do juridica com exposicdo analitica e bem expressa, além de um
desenvolvimento légico do raciocinio, tendo em vista que se estd lidando com normas

juridicas fundamentais, que por esséncia ndo guardam qualquer especificidade ou pontuagdo.

Paulo Bonavides nao discorda que a moderna interpretacdo constitucional, como assim
denomina, nasceu com o fracasso politico do positivismo, para ele denominado de

positivismo logico-formal.

Assevera que o constitucionalismo ingressou numa nova fase a partir da decadéncia do
Estado liberal, quando neste secaram as fontes de realizacdes sociais, politicas e econdmicas,
e cuja negligéncia ocorreu devido ao modelo rigoroso de separagdo entre o Estado e a

sociedade, que imperava na moldura do Estado liberal.
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Contudo, ao discorrer sobre esse novo modelo de hermenéutica constitucional, faz um
alerta sobre a possibilidade da manipulagdo dos fins e do sentido das normas constitucionais,
tendo em vista o subjetivismo inerente ao processo de interpretacdo, prejudicial a seguranga
juridica, visando a consecucdo de solugdes que beneficiem tdo-somente os interesses anti-

sociais, conforme prescreve textualmente:

Descortina-se assim um campo de imprevisivel extensdo para o florescimento de
distintas posi¢des interpretativas no dominio da hermenéutica constitucional. Perde
porém essa hermenéutica a firmeza do modelo clédssico, que se assentava numa
logica confiante, solida, imbativel. Sua plasticidade ¢ fraqueza. A manipulagdo dos
fins e do sentido faz deveras fécil o trafego a solu¢des de conveniéncia, a conclusdes
preconcebidas, a subjetivismos, em que o aspecto juridico sacrificado cede
complacente a solicitacdes do aspecto politico, avassalador da norma e produtor
exuberante de perplexidades e incertezas inibidoras” (BONAVIDES, 2008, p. 477).
Para Paulo Bonavides a nova interpretagdo constitucional apresenta aspectos de dois

métodos de interpretagao:

O primeiro ¢ o “método integrativo ou cientifico-espiritual de interpretagdo da
Constitui¢ao”, desenvolvido no século XX, na Alemanha, ¢ tendo a frente Rudolf Smend,

denominado de o “criador da concepgao integrativa da Constituicao”.

O marco que separa esse método integrativo do método classico dos positivistas
consiste no fato de que o processo de interpretacdo do primeiro se baseia no aspecto critico do
conteudo material da Constituicao, enquanto que o segundo fica atrelado ao contetido formal

da Constituicao, interpretando isoladamente o enunciado abstrato de cada norma.

O segundo método € o que ele denomina de “método interpretativo de concretizagao”,
através do qual a nova interpretagdo constitucional procura efetivar os fins socialmente
almejados, contornando o rigor das limitagdes juridicas com a utilizagdo de um raciocinio

logico e tecnicamente possivel.

Neste segundo método, a concretizagdo dos fins sociais acontece por uma imposi¢ao

(ou determinagdo) que o intérprete faz ao interpretar o conteudo da norma.
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Contudo, apesar de Paulo Bonavides reconhecer que os novos métodos interpretativos
se desenvolveram a partir da inércia da hermenéutica tradicional no trato das transformagdes
sociais do século XX, ele também faz um alerta para o que chama de “empobrecimento da
consisténcia juridica”, a partir de um interesse exacerbado com a questdo social, em
detrimento do interesse juridico. Além disso, chama aten¢ao para o fato de que os métodos de
interpretacdo subjetivistas sdo especialmente desejados pelos governantes autoritarios, que
escondem suas verdadeiras inteng¢des por trds de uma interpretacdo preconcebida da vontade

constitucional.

Por fim, ele ameniza sua critica aos novos métodos interpretativos, ressaltando o que
ele entende ser a saida contra a inércia da hermenéutica tradicional em face das
transformagdes e mazelas da sociedade moderna. Mas professa que sejam métodos tipicos de
tempos de crise do constitucionalismo, tendo em vista a descrenga nos preceitos
constitucionais ante as dificuldades sociais, € que se torna ainda maior nos paises em
desenvolvimento. Mas que, passadas as tempestades sociais, tenderdo a se reconciliar com a

legalidade.

2.2 Constitucionalizacao do direito administrativo

Segundo o professor Luis Roberto Barroso, a idéia de constitucionalizacdo do Direito
estd associada a irradiagdo dos valores contidos nas normas constitucionais por todas as
normas juridicas do sistema infraconstitucional, oferecendo uma espécie de aval para firmar a
validade dessas regras infraconstitucionais. Os efeitos da constitucionalizagdo repercutem
tanto nas relagdes entre Poderes quanto entre estes e os particulares e também entre os

proprios particulares.

No que tange a atuagdo do Legislativo, esses efeitos tendem a limitar a sua liberdade
na elaboragdo das leis e de sua atuagdo para a realizacdo de programas constitucionais, pois ¢
natural que até os regimentos internos das casas legislativas procurem se amoldar aos valores

constitucionais.

Quanto & Administragdo Publica, os efeitos da constitucionalizagdo do Direito se
percebe na limitagdo da liberdade do Administrador Publico, imposi¢dao de atuagdo, além de

fornecer fundamento para a aplicagdo direta e imediata da vontade constitucional.
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No tocante ao Poder Judiciario, os efeitos da constitucionalizacdo se observa no
controle da constitucionalidade, incidental e por acdo direta, fornecendo pardmetros para a

realizacdo do controle, além de condicionar a interpretacao de todas as normas juridicas.

E finalmente quanto aos particulares, os efeitos da constitucionalizagdo impde certas
limitacdes em algumas atuagdes como em relagdo a liberdade de contratar e o uso da

propriedade privada, que devem se adequar a vontade da Constituigdo.

Mais especificamente sobre o direito administrativo, observa-se que as Constituigoes
modernas em muito participaram do regramento de seus postulados, pois com elas trouxeram
em seu conteido muitos dispositivos que passaram a regular as atividades inerentes a
Administragao Publica. Nesse sentido, a Constitui¢do brasileira de 1988 chega a ser detalhista
sobre determinadas areas do Direito Administrativo, como é o caso das normas sobre os
servidores publicos, muito embora essa aproximacdo possa também trazer vantagens, como
por exemplo, o sentimento de separacdo entre a fungdo publica e o governo ou a consagragao
de principios inerentes ao Direito Administrativo como € o caso da legalidade, moralidade,
impessoalidade e publicidade, acrescentando ainda o principio da eficiéncia, através da

emenda constitucional n° 19, de 04.06.98.

Para o professor Luis Roberto Barroso ¢ importante ressaltar que foi muito alterado o
perfil constitucional do Estado brasileiro nos dominios administrativos com as mudangas na
legislacdo sobre o assunto e que se definiram em trés categorias, a saber: a) a extingdo de
determinadas restrigdes ao capital estrangeiro; b) a flexibilizacdo de monopolios estatais e; c)
a desestatiza¢do. Dessa forma, com a diminui¢do da influéncia do Estado nos dominios
econOmicos, a conhecida ideologia do Estado minimo, as preocupacdes do Estado se voltaram
para a regulacdo e fiscalizagcdo dos servicos delegados, surgindo dai as agéncias reguladoras.
Diga-se de passagem, ja bastante criticado pelo governo do Presidente Luis Inacio da Silva,

em virtude da independéncia de seus dirigentes em relagdo as vontades do governo.

Também em virtude da constitucionalizacdo do Direito Administrativo, os principios
constitucionais, e ndo apenas os especificos mas também os gerais, passaram a influenciar
para mudar determinados parametros e também atitudes da Administragdo Publica, a partir da

prioridade que se deve da a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais. Dessa
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forma, foram substancialmente redefinidos, por exemplo, a idéia de supremacia do interesse
publico sobre o interesse particular; a vinculacdo do Administrador a Constituicdo e nao

apenas a lei ordindria e; a possibilidade de controle judicial do ato administrativo.

No que tange a redefini¢do da idéia de supremacia do interesse publico sobre o
interesse particular € preciso antes de tudo diferenciar o interesse publico primério, do
secundario. No interesse publico primario estdo presentes os verdadeiros interesses da
sociedade, através de valores como a justiga, seguranga e bem-estar social, enquanto que no
interesse publico secundario estdo presentes os interesses das pessoas juridicas de direito
publico ou da fazenda publica, em relagdo aos quais ndo deve mais a supremacia agir
incondicionalmente quando em confronto com o interesse particular. Assim, em caso de
confronto do interesse publico secundario, diga-se da Fazenda Publica, com o interesse
particular, deve o intérprete fazer a ponderagao desses interesses, a vista dos fatores relevantes

e faticos do caso concreto.

Quanto a vinculagdo do Administrador a Constituicdo e ndo apenas a lei ordinaria,
deve-se entender que o Administrador Publico ndo tem mais porque se subordinar somente a
lei ordinaria que regula as suas atividades, mas também aos preceitos constitucionais. Assim,
pode o Administrador atuar com fundamento direto na Constitui¢do, independente de
qualquer manifestacdo do legislador ordinario. Nesse caso, explica o professor Luis Roberto

Barroso, que o principio da legalidade transmuda-se em principio da constitucionalidade.

No que tange a possibilidade de controle judicial do ato administrativo, ficou superado
o conhecimento convencional de que o controle judicial se restringe aos aspectos da
legalidade do ato administrativo (competéncia, forma e finalidade) e ndo do seu mérito
(motivo e objeto), utilizando-se da conveniéncia e da oportunidade. Afirma, assim, o
professor Luis Roberto Barroso, que ndo mais apenas o principio da legalidade, mas também
os principios da moralidade, eficiéncia e, sobretudo, a razoabilidade-proporcionalidade
permitem o controle da discricionariedade do Administrador, quando assim agiu na realizagao

do ato administrativo.



22

3 PONDERACAO

A crescente complexidade que envolve as relagdes humanas, sociais ou de qualquer
outra area que interesse a vida do homem, foi essencial para se entender que o atual modo de
decisdo juridica, através da qual se isola e escolhe uma unica norma que servira para incidir
sobre o fato, desprezando por completo os demais valores que se apresentam no contexto do
conflito, tornou-se, em certos casos, demasiadamente pobre em sua argumentacdo para
explicar porque os demais valores ndo deveriam ser escolhidos para a solu¢ao do conflito em

analise.

A partir dessa compreensdo, Ana Paula de Barcelos observa que a escolha de uma
solugdo sobre certos conflitos contemporaneos de alta complexidade, no qual estdo
envolvidos diversos valores de mesma importancia para a vida do homem, pode acontecer
sem que se anule por completo aqueles valores que naquele conflito ndo terdo primazia. Para
tanto, € necessario dar ao intérprete juridico um espago mais amplo do que atualmente dispoe,
diverso do ocupado atualmente, tanto quantitativo quanto qualitativamente, no intuito de
buscar uma solu¢do que promova a valorizagdo de uma norma, ou de um grupo de normas,
sem, no entanto, anular as demais. Desta sorte, ndo bastaria mais simplesmente a utilizacdo do

raciocinio tradicional, que procura isolar uma unica norma para o caso concreto em analise.

Esse entendimento decorre do fato de que os ordenamentos juridicos atuais guardam
sérios compromissos com os mais diversos interesses da sociedade contemporanea e, por isso,
ao se conflitarem normas de nivel constitucional, por exemplo, todas elas validas e dentro de
um sistema interligado e nico, ndo se pode mais simplesmente invalidar uma norma em prol

de outra, tendo em vista a solu¢ao de um caso concreto.

Desta sorte, foi eleita a ponderacdo como a técnica que atenderia aos anseios para se
decidir sobre a melhor solugao para os problemas de maior complexidade, e onde estivessem
contrapostos valores normativos de nivel constitucional, sem acarretar qualquer prejuizo ao

principio da unidade constitucional.

A ponderacao ¢ uma técnica juridica de decisdo para os casos dificeis, nos quais estdo

sempre envolvidos, € em oposicao, valores normativos constitucionais.
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Para que se entenda melhor a técnica da ponderacao, Ana Paula de Barcelos a dividiu
em trés fases: Na primeira fase ¢ preciso identificar os interesses relevantes em conflitos e
quais as normas que a eles sdo convergentes; Na segunda fase, procura-se examinar as
circunstancias que envolvem os fatos e suas repercussdes sobre os elementos normativos; Na
terceira fase, que ¢ a fase da decisdo, procura-se examinar conjuntamente os elementos faticos
do caso e as normas que a eles sdo reconduzidas para, em seguida, atribuir pesos a cada
conjunto de acordo com a relevancia de cada grupo, para o fim de encontrar a solugdo que

melhor atenda aquele caso especifico.

Por tudo isso, Ana Paula de Barcelos considera da maior importancia que se
encontrem parametros gerais e especificos a fim de se ter maior controle sobre a aplicagdo da
técnica da ponderagdo, pois como se vé€, essa técnica de decisdo confere ao aplicador do
direito amplos poderes para decidir, vez que desde a primeira fase até a ultima todos os

elementos trazidos a analise dependem de avaliagdes de carater subjetivo do aplicador.

Em relacdo aos parametros gerais, Ana Paula de Barcelos defende que os mesmos
devem decorrer de construgcdes da metodologia juridica e que ndo podem estd ligados as
circunstancias especificas do fato, a fim de que possam ser aplicados indistintamente a todos
o0s casos. J& os pardmetros especificos sdo elementos construidos a partir do estudo de casos
concretos, escolhidos pelos aplicadores para a solugdo de novos casos particulares, e que
tenham relacdo com as peculiaridades do fato em anélise. Para tanto, Ana Paula de Barcelos
chega a dar exemplo da constru¢do de pardmetros especificos a serem utilizados na solucdo de
casos que envolvam elementos normativos constitucionais da maior relevancia como ¢ a
liberdade de imprensa e de informagdo versus a intimidade, a honra e a vida privada. Assim,
na tentativa de demarcar alguns limites entre esses bens constitucionalmente defendidos, ela
elencou os seguintes pontos que servirdo de parametros especificos para a constru¢do da
solugdo do caso concreto que possa envolver a liberdade de imprensa e de informagdo versus
a intimidade, a honra e a vida privada, a saber: I) quem se encontra em local publico estd em
sua esfera pessoal de intimidade? II) atos considerados criminosos pertencem a esfera de
privacidade ou podem/devem ser denunciados a opinido publica? III) a informag¢do verdadeira
e obtida de forma licita pode ser proibida? IV) a protecdo a vida privada de titulares de cargos

eletivos e artistas € menor que a assegurada a cidaddos comuns?
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Mas se a ponderacdo tem uma estreita relacdo com o caso concreto, sera util e possivel

criar parametros através da ponderagdo em abstrato ou para casos em tese?

A resposta ¢ afirmativa, pois sendo a ponderagdo de grande utilidade para a solugdo
dos conflitos contemporaneos, dada a crescente complexidade da vida moderna, a estrutura do
Estado e a estrutura da propria Constituicao, e tendo em vista que ela confere amplos poderes
ao aplicador do direito na utilizagcdo de sua subjetividade para decidir sobre a melhor solucao
para o caso concreto, ndo seria sensato imaginar que algum intérprete seria capaz de se

utilizar desses poderes de maneira arbitraria e abusiva.

E bem verdade que qualquer parimetro construido pela ponderagdo em abstrato pode
ser afastado ou ter sua incidéncia reduzida perante as circunstincias do caso concreto.
Contudo, esses pardmetros construidos abstratamente, consistirdo nos unicos instrumentos
existentes que servirdo para balizar e fiscalizar os aplicadores do direito quando decidirem
pela aplicacdo da ponderagdo, e desta forma, poderdo esses aplicadores, demonstrar a
sociedade que a solucdo encontrada para o caso concreto ndo veio simplesmente de suas

posicdes subjetivas a respeito de determinada questao.

Falaremos agora sobre os dois pardmetros que Ana Paula de Barcelos desenvolveu
para a busca da melhor solugdo diante de problemas complexos, que ndo podem ser resolvidos

pela utilizagdo dos métodos tradicionais de interpretagao.

O primeiro parametro ¢ aquele que da preferéncia as regras constitucionais e

infraconstitucionais sobre os principios constitucionais:

Esse parametro parece ir de encontro a moderna teoria dos principios, mas nao ¢ bem
assim. Para explicar a razdo desse parametro, Ana Paula de Barcelos registrou dois critérios
de distingdo existente entre as regras e os principios. O primeiro revela a diferenga basica
entre essas normas e, o segundo, procura demonstrar a estrutura de parte dos principios

constitucionais.

Para o primeiro critério, o que se defende ¢ que a harmonia do sistema juridico reside
na existéncia de um equilibrio eficiente entre seguranca e justica. Sendo que as regras sdo

pressupostos da seguranga juridica, enquanto que os principios sao os pressupostos da justica.



25

Contudo, sabendo-se que as regras sdo derivadas de um senso de justica e, portanto, também

sao dela pressupostos, € certo que num conflito entre regra e principio deve prevalecer a regra.

Para o segundo critério, o que se defende € que os principios sdo formados por duas
areas. Uma que se condensa em um nucleo e que representa, na pratica, uma regra
constitucional, e outra que se expande para além de seu nucleo e que se configura num largo
campo de atuagdo possivel, onde todas as opg¢des politicas podem ser possiveis. Assim € que
quando o conflito se instala entre o nucleo de um principio e a drea ndo nuclear de outro, deve

prevalecer a area nuclear do primeiro.

O segundo parametro ¢ aquele que dé4 preferéncia aos direitos fundamentais sobre as
demais disposi¢des normativas, ou seja, a solucdo que prestigia a dignidade humana tem

preferéncia sobre as demais.

Sobre esse parametro ndo hd muito o que explicar porque os valores neles lembrados
falam por si. No caso, o que se deve explicar ¢ que a Constituicdo, através do principio da
unicidade, ¢ considerada um sistema de normas de mesma hierarquia. Contudo, a dignidade
da pessoa humana consiste num elemento central dos objetivos fundamentais da Constituigao
e ndo se pode deixar de reconhecer a sua superior fundamentalidade, se comparada a outros

bens constitucionais.

Nao bastasse a justificativa acima, outros instrumentos sociais t€ém justificado a
centralidade e a fundamentalidade de determinadas normas constitucionais, relacionadas com
a dignidade humana e com os direitos fundamentais, como por exemplo, o humanismo, que
consagra o homem e sua dignidade como valores supremos e, bem como, o Direito
Internacional Publico, que consagra consensos universais através dos quais se promove a

protecdo da dignidade humana e dos direitos fundamentais.

Desta forma, é certo afirmar que ao se verificar um conflito que exija ponderagao, hao
de ter preferéncia as normas que defendam e promovam a dignidade humana, assim como aos

direitos fundamentais.

E importante salientar, no entanto, que a ponderagdo como técnica juridica de decisdo

a ser utilizada para encontrar solu¢des que ndo puderam vir com os elementos classicos da



26

hermenéutica juridica, e nem pela moderna hermenéutica constitucional, constitui importante
instrumento de decisdo do Poder Judiciario. Contudo, Ana Paula de Barcelos faz importante
recomendacdo a fim de que a mesma ndo possa dispensar os pardmetros necessarios aos
limites de atuacdo dos aplicadores do direito quando dela se utilizarem, sob pena de
naturalmente surgirem decisdes arbitrarias, ensejando mais 6nus do que bdnus a seguranca

juridica.
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4 ESTUDO DE CASO

Neste ponto, mostraremos um caso de conflito de Direitos Fundamentais e de
aplicagdo da técnica da ponderacdo, em concreto, decidido pelo Supremo Tribunal, que mais
se aproxima do tema em estudo, pois ndo ha nele um perfeito conflito de Direitos
Fundamentais no exercicio das fungdes publicas, tendo em vista que apenas uma das partes
foi envolvida no conflito em fungdo do exercicio de cargo publico. Lamento ndo ter podido
coletar casos mais especificos ocorridos dentro da Administragdo Publica e que tenham sido
levados até aos tribunais. Mesmo assim, serve o exemplo coletado para demonstrar de que
modo se deu a apresentacdo, pelos senhores Ministros, dos Direitos Fundamentais que
estavam em conflito e como, na pratica, a técnica da ponderagdo foi aplicada. Por ltimo,
exponho aos ilustres examinadores da banca, e possiveis futuros leitores deste trabalho, o
exemplo de um caso concreto ocorrido sob minha jurisdicdo em uma das Comarcas por onde
atuei no exercicio da magistratura, e cujo caso serviu, especificamente, para a escolha do tema
em exame, pois se trata de uma questdo na qual estavam envolvidos os interesses do servidor
em confronto com os interesses do Administrador Publico, no exercicio de seus cargos.
Ressalto, no entanto, que em relacdo a minha decisdo a pretensao deste autor nao ¢ a de
exemplificar o perfeito uso da técnica da ponderacdo e muito menos de demonstrar a correta
solucdo para os conflitos de Direitos Fundamentais que possam existir na Administra¢ao
Publica. Mas, exclusivamente, de expd-la aos ilustres examinadores como uma espécie de

prova, de dever de casa, por exemplo, a fim de que a mesma seja também motivo de analise.

1° Caso. STF, RCL 2.040-DF, Rel. Min. Néri da Silveira, j. 21.2.2002. (Caso DNA

— Direito a honra “vs” Direito a intimidade (inviolabilidade do corpo humano).

Retirado dos textos de Ana Paula de Barcelos, esse primeiro caso a servir de exemplo
do uso da técnica da ponderagdo, e apresentacao dos Direitos Fundamentais em conflito, parte
dele no exercicio da fungdo publica, foi decido pelo Supremo Tribunal Federal, envolvendo o
direito a honra (art. 5°, X, CF/88) de policiais federais, acusados pela cantora mexicana Gloria
Trevi, que engravidou durante o periodo em que esteve presa na cela da Policia Federal,

enquanto aguardava o julgamento do pedido de sua extradi¢do pelo STF.
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Em confronto com o direito a honra dos policiais estava o direito a intimidade, que
incorpora a inviolabilidade do corpo humano, (art. 5°, X, CF/88), da cantora mexicana Gloria

Trevi. Ambos espécies do género direitos de personalidade.

Como ja mencionado anteriormente, esse caso nao trata especificamente do Tema do
presente trabalho, pois, no caso, a cantora mexicana Gloria Trevi ndo era, como também nao
¢, servidora publica. De outro lado, os policiais federais foram envolvidos numa séria
acusacdo de estupro contra a cantora mexicana, pois a mesma os acusava de té-la molestado
sexualmente durante o periodo em que esteve presa na cela da Superintendéncia da Policia

Federal.

Quando do nascimento da crianca, os policiais federais afetados pela acusacdo da
presa solicitaram ao STF o exame de DNA do recém nascido de modo que, comparado com o
resultado de seus proprios exames, pudesse restar demonstrado que nenhum deles era o pai da

crianga e que as acusacgdes da cantora eram falsas.

Na solucdo desse caso, o STF decidiu por deferir o pedido dos policiais federais,
ponderando que, a invasao da integridade fisica do menor e de sua mae seria minima, vez que
o material genético seria colhido da placenta, enquanto que os policiais haviam sido acusados
publicamente de um crime grave e ainda seriam investigados, com sérias conseqiiéncias para
as suas vidas profissionais. Diante dessas circunstancias, a ofensa ao direito a inviolabilidade
do corpo da cantora Gloria Trevi, incorporado ao seu direito a inviolabilidade de sua
intimidade, seria irrelevante diante da ofensa perpetrada contra o direito a honra daqueles

policiais federais, tendo em vista que as acusagdes foram feitas publicamente e que o desfecho

contra os mesmos poderia resultar em sérias conseqiiéncias para a vida funcional.

E importante registrar que o Supremo Tribunal Federal destacou que as circunstancias
particulares do caso, como a interferéncia diminuta na integridade fisica da mae e do menor e
a repercussao das acusacdes perpetradas pela mae aos policiais federais, tiveram papel

decisivo no peso atribuido a cada uma das disposi¢des constitucionais em confronto.

Esse ¢ um exemplo de ponderacdo entre direitos fundamentais em que a decisdo
favoreceu a parte que maior prejuizo teria, no plano concreto, se tivesse negado o seu direito

fundamental, diante das circunstancias que se apresentavam no contexto real.
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Observa-se que, no caso, nao houve registro de que algum dos senhores Ministros do
Supremo Tribunal Federal tenha levantado a hipotese de que, por se tratarem de agentes
publicos, esse caso especifico deveria ser tratado a luz do Direito Administrativo, ja que a
cantora Gléria Trevi estava sob a custodia do Estado e, portanto, como garantidor do bem-
estar da prisioneira, o ente publico tinha responsabilidade objetiva sobre qualquer espécie de
constrangimento sofrido por ela, resultante das condutas de seus agentes no exercicio do
cargo publico. Por esse angulo de visdo dos fatos, e resolvida a culpa objetiva do Estado,
somente se 0 ente publico intentasse uma acdo regressiva contra os seus agentes € que se
poderia investigar sobre suas culpas e possivelmente descobrir como a cantora conseguiu

engravidar dentro da cela da Superintendéncia da Policia Federal.

Contudo, foram os senhores Ministros do Supremo Tribunal Federal direto ao ponto,
buscando no plano constitucional a solugao para o problema em que estavam envolvidos os
policiais federais, destacando os Direitos Fundamentais em jogo, sopesando as circunstancias
relevantes, e que se caracterizavam pelo método invasivo da prova DNA, a ser colhida da mae
e da crianga, com prejuizo para o direito de inviolabilidade do corpo humano dessas pessoas,
e pela repercussao e conseqiiéncia que decorreriam das acusagdes perpetradas contra os
policiais federais, com prejuizo imensuravel para o direito a honra desses servidores publicos.
Assim, indo direito a solucdo do conflito de Direitos Fundamentais que lhes foi posto, os
senhores Ministros do Supremo Tribunal Federal resolveram de imediato uma questdo que
ainda hoje poderia esta se arrastando em alguma vara civel, através de uma acdo regressiva,
ou criminal, perante a Justica Federal comum, se qualquer desses juizos ndo tivesse a firmeza,
ou mesmo coragem, de enfrentar a recusa da realizagdo da prova cientifica sob o ponto de

vista do conflito de Direitos Fundamentais.

Para demonstrar a dificuldade que se enfrentaria para resolver essa questdo no plano
infraconstitucional, seja através de dispositivo de coer¢do ou de colaboracdo com a verdade
real, numa agdo regressiva ou a¢do penal contra os policiais federais, sem que se tivesse a
firmeza, ou mesmo coragem, para decidir sobre a realizacao da prova cientifica do ponto de
vista do conflito de Direitos Fundamentais, ¢ interessante destacar aqui os votos dos Ministros
Marco Aurélio e Ministro Néri da Silveira, do Supremo Tribunal Federal, em um caso de
investigacdo de paternidade, levado a nossa Corte Constitucional, em cuja a¢do o juizo

monocratico tinha deferido a realizagdo do exame DNA e determinado que o suposto pai
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fosse conduzido “debaixo de vara” ao laboratorio. E desnecessario dizer que esses votos

foram vencedores, como ja se sabe. Vejamos a seguir:

HC 71.373-4-RS — Tribunal Pleno — Impetrante e paciente: J.A.G.P.M. — Coator:
TJRS — Rel. para o acordio Min. Marco Aurélio —j. 10.11.1994. (Caso DNA — Dignidade

humana “vs” Intimidade). Em seu voto, o Min. Marco Aurélio, assim se pronunciou:

Sr. Presidente, jamais pensei que, tendo assento no Supremo Tribunal Federal, pudesse
defrontar-me com um quadro de tdo extravagante — sob a minha Optica e com a devida vénia
dos Srs. Ministros que me antecederam — abuso de poder, a implicar inegavel

constrangimento para o paciente.

Na espécie, tem-se que, em determinado processo civil — acdo de investigacdo de
paternidade — requereu-se (as autoras devem té-lo feito com o objetivo de comprovar fato
constitutivo do direito) o exame denominado DNA, em relagdo ao qual ndo coloco duvidas
quanto a valia, a seguranca do resultado. Aquele que deveria fornecer, do préprio corpo, a
substancia indispensavel para que fosse realizado recusou-se a tanto. E o que fez o Colegiado
no exercicio do crivo revisional? Tal como o Juizo, determinou a submissao do paciente ao
exame, contra a respectiva vontade. E mais: a condugdo “debaixo de vara”, como se fosse
possivel colocar o paciente em uma camisa-de-forca a ai leva-lo ao laboratdrio para,

imobilizado, ver recolhido, do proprio corpo — repito — o material necessario.

Sr. Presidente, para mim a violéncia ¢ impar e discrepa, sobremaneira, ndo s6 da
ordem constitucional em vigor, como também das normas instrumentais comuns aplicaveis a
espécie. E certo que inexiste, no Cédigo de Processo Civil, dispositivo que discipline, de
forma expressa, o tema. Todavia, hd outros dos quais, uma vez interpretados, emana luz
suficiente a definicdo das conseqiiéncias da recusa. Refiro-me ao teor do § 2° do art. 343 do
CPC, quanto ao depoimento pessoal, a intimagdo para prestd-lo, mostrando-se o destinatario
silente e deixando de comparecer em juizo. Qual € a conseqiiéncia prevista, expressamente,
no Cdédigo de Processo Civil? A execucao especifica da ordem judicial? Nao. O legislador
encontrou outra solucdo: a admissibilidade — ficta, ¢ certo — dos fatos. Distingam-se as
posicdes — de réu e de testemunha. Dou mais um exemplo: o do art. 359, que cuida da

exibicdo de documento, quando a parte ¢ intimada para tanto mas ndo o faz. A repercussio

juridica ndo €, em si, a prisdo ou a ameaga a mesma, para que apresente o documento.
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No caso concreto, o Juizo competente, que € o de investigacdo de paternidade, sabera
dar a recusa do réu, ora paciente, o efeito juridico-processual mais consentdneo, isto no
ambito da prova e da distribuicdo respectiva, afastada a execucgdo especifica e direta da

obrigacdo de fazer.

Sr. Presidente, quando o nobre Relator comecou a relatar este habeas corpus, a matéria
pareceu-me de simplicidade franciscana, mas vejo que ndo €, e que os enfoques — e ja temos

dois votos no sentido da denegagdo da ordem — sdo diversos.

Ninguém esta compelido, pela ordem juridica, a adentrar a Justica para questionar a
respectiva paternidade, da mesma forma que ha conseqiiéncias para o fato de vir aquele que ¢
apontado como pai a recusar-se ao exame que objetive o esclarecimento da situagio. E certo
que compete aos cidaddos em geral colaborar com o Judicidrio, ao menos na busca da
prevaléncia dos respectivos interesses, € que o sacrificio — na espécie, uma simples espetadela
— ndo ¢ tdo grande assim. Todavia, principios constitucionais obstaculizam a solu¢do dada a
recusa. Refiro-me, em primeiro lugar, ao da legalidade, no que ninguém ¢ obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. Inexiste lei reveladora de amparo a
ordem judicial atacada neste habeas corpus — no sentido de o paciente, réu na acdo de
paternidade, ser conduzido ao laboratorio para o coleta do material indispensavel ao exame.
Ainda que houvesse, estaria maculada, considerados os interesses em questio —
eminentemente pessoais — € a inegavel carga patrimonial, pela inconstitucionalidade. Digo
isto porque a Carta Politica da Republica — que o Dr. Ulisses Guimaraes, em perfeita sintese,
apontou como a “Carta-cidada” — consigna que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas — inciso X do rol das garantias constitucionais (art. 5°). Onde
ficam a intangibilidade do corpo humano, a dignidade da pessoa, uma vez agasalhada a
esdruxula forma de proporcionar a uma das partes, em demanda civil, a feitura de uma certa
prova? O quadro ¢ extravagante, e em boa hora deu-se a impetracio deste habeas corpus. E
irrecusavel o direito do paciente de nao ser conduzido, mediante coercdo fisica, ao
laboratorio. E irrecusavel o direito do paciente de ndo permitir que se lhe retire, das proprias
veias, porcdo de sangue, por menor que seja, para a realizacdo do exame. A recusa do
paciente ha de ser resolvida ndo no campo da violéncia fisica, da ofensa a dignidade humana,
mas no plano instrumental, reservados ao juizo competente — ou seja, o da investigacdo de

paternidade — a analise cabivel e a defini¢do, sopesadas a prova coligida e a recusa do réu.
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Assim, o € porque a hipotese ndo ¢ daquelas em que o interesse publico sobrepde-se ao
individual, como a das vacinagdes obrigatorias em época de epidemia, ou mesmo a da busca
da preservacdo da vida humana naqueles conhecidos casos em que as convicgdes religiosas

arraigadas acabam por conduzir a perda da racionalidade.

Por tudo, peco vénia ao nobre Relator para conceder a ordem e cassar a determinagao
no sentido de o paciente ser conduzido, “debaixo de vara”, para coleta do sangue viabilizador

do exame, ao laboratorio.

Ja o Min. Néri da Silveira proferiu o seguinte voto:

Sr. Presidente, cuida-se de uma a¢do civel de investigacdo de paternidade. No curso
desse procedimento foi requerida a realizagdo de certa prova pelo autor; o réu opds-se a
efetivacdo dessa prova, porque, para tanto, mister se faria dispor de seu proprio corpo.
Pergunta-se: o réu pode opor-se a realizagdo de uma prova pedida pelo autor com objetivo de
esclarecer a verdade dos fatos? Ha um dispositivo no Codigo de Processo Civil acerca das
provas, art. 339, que estabelece: “Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder

Judiciario para o descobrimento da verdade”.

E de indagar se esse comando tem a for¢a de compelir o réu, pelo dever de colaborar
com o Poder Judiciario, a dispor de direito indisponivel, segundo a Constituicdo. Em verdade,
de acordo com a Constituicdo, ¢ direito individual indisponivel o que pretende, aqui,
assegurar, por esta via do habeas corpus, o paciente. O réu ndo quer que lhe seja extraido do
corpo material hematoldgico destinado ao exame do DNA. Pergunta-se: o Poder Judicidrio
pode obrigar alguém a submeter-se a esse tipo de exame? O paciente considera
constrangimento ilegal ser obrigado ao exame aludido. Em favor desse posicionamento
invoca-se o disposto no inciso X do art. 5° da Constitui¢do, que assegura a inviolabilidade da
intimidade, e aqui cabe ver compreendida, também, a inviolabilidade do corpo. Ha outro
dispositivo que, a meu ver, ndo pode deixar de ser levado em conta: ¢ o inciso II do art. 5° da
Constituigdo, que reza: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo

em virtude de lei”.

Nao ha lei alguma obrigando pai presumido, ou quem réu em agdo de investigagdo de

paternidade, a sujeitar-se a prova dessa natureza, que pressupde, para a sua consecugao,
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material extraido do corpo do préprio réu. Dessa maneira, se ndo ha sequer lei — ponto que
seria questionavel, se existisse — regulando essa matéria, ninguém pode ser realmente
obrigado, compelido, a se sujeitar a tal exame. Dir-se-4: mas, se ndo for constituida essa
prova, sera frustrada a eventualidade da procedéncia da acdo e com isso o paciente estara ndo
s6 deixando de colaborar com o Poder Judiciario, como a impedir que o autor veja
assegurado, pela ordem juridica, direito que esta a pleitear ao Poder Judiciario lhe seja
reconhecido: a relagdo de filiagdo com o réu. O proprio sistema constitucional, entretanto,
responde a essa questdo, quando se admite, em matéria de agdo de investigagdo de
paternidade, o decreto de sua procedéncia ndo s6 em razdo de provas documentais ou

testemunhais, mas também por indicios e por presuncoes.

Trata-se, ¢ certo, de demanda ordinariamente, com prova de dificil producdo.
Sustenta-se, pois, que a prova pretendida pelo autor ¢ extremamente eficiente, de alta
qualidade, no processo de investigagdo de paternidade, tornando-se quase definitiva a certeza

a embasar o juizo do magistrado, quando positivo o resultado.

No caso concreto, o voto vencido do ilustre Des. José Carlos Teixeira Georgis
colocou, em termos precisos, a quaestio juris. A recusa do réu implica presungdao de
reconhecimento do fato da paternidade e tem que ser assim tratada, com conseqiiéncia
favoravel ao autor. Dir-se-4: sempre alguém podera levantar duvida, e isso feriria a dignidade
do autor, porque o complexo das provas ndo seria definitivo. Tanto numa circunstancia como
na outra, ajuizada a acdo, a paternidade somente serd reconhecida por via de decisao judicial,
que ¢ sempre suscetivel de ser discutida; dai os recursos. Esta prova, que hoje se tem como

quase incontrastavel, admite, entretanto, erro. Ha, teoricamente, a possibilidade de erro.

Dessa maneira penso que se resguardam os principios constitucionais da privacidade e
da legalidade, que favorecem o paciente; ndo resulta do decisum, no caso concreto, no que
concerne a realizagdo da prova, prejuizo definitivo ao autor, porque hd uma conseqiiéncia
dessa negativa, qual seja, a confissdo, o reconhecimento da paternidade. Em verdade, em
principio, nenhum juiz deixard, diante da recusa do réu de submeter-se ao exame do DNA, de
dar pela procedéncia da acdo, tendo nessa recusa o reconhecimento do réu quanto a

paternidade. Por isso ndo quer se sujeitar ao exame, que sabe ser bastante preciso.
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O que considero, aqui, em debate ndo é bem esse resultado da agdo civel, mas, sim,
questdo concernente a liberdade e aos direitos individuais. Ninguém pode ser constrangido,

contra sua vontade, a um exame que implica extragdo de material hematoldgico de seu corpo.

Assim sendo, posta a questdo nesses termos, com a devida vénia do brilhante voto do
eminente Relator e dos que o acompanham, meu voto fica de acordo com o dos Ministros que

concedem o habeas corpus, a partir do Sr. Min. Marco Aurélio.

Nao ¢é preciso dizer que no caso da investigagdo de paternidade, a questdo sobre a
realizagdo da prova DNA foi resolvida em favor do direito a inviolabilidade do corpo
humano, diferentemente do que se deu no caso Gloria Trevi, pois gragas a ponderacdo, levada
a efeito no conflito de Direitos Fundamentais, determinadas circunstancias do caso concreto
puderam determinar que a decisdo fosse favoravel ao direito & honra dos policiais federais.
Essa questao foi resolvida a luz do Direito Constitucional, privilegiando o conflito de Direitos

Fundamentais ao invés da solucdo legalista do Direito Administrativo, que poderia se arrastar

infinitamente.

2° Caso. Processo n. 2004.0009.4765-6. Acao ordinaria de indenizacao por danos
morais cumulada com publicacio de retratacdo. (Direito a honra “vs” Direito a

liberdade de Informacao e de expressao).

Com esse segundo caso, tenho a oportunidade de expor, especificamente, o que tenho
entendido acerca do tema em exame, de como observei o conflito de Direitos Fundamentais,
ocorrido dentro da Administragdo Publica e envolvido com o Direito Administrativo, e de que
modo devia tratar essa questdo. E importante ressaltar que apesar de ter procurado resolver a
questdo sob o ponto de vista constitucional, também tive o cuidado de enfrentid-la sob o
angulo do direito infraconstitucional. Por sorte, ambos os caminhos me levaram ao mesmo

resultado.

ApoOs algumas analises sobre o caso em exame, percebi que tinha pela frente o dever
de decidir uma questio que ao mesmo tempo se apresentava como simples pretensdo
acobertada pelo Direito Administrativo, mas também me parecia uma forma de conflito de
Direitos Fundamentais. Conforme adiante se vé, o caso trata de pedido de danos morais, onde

uma servidora reclamava ter sofrido lesdo em sua honra em virtude de ato ilicito praticado
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pelo seu superior imediato, que no caso se tratava do proprio Chefe do Poder Executivo
Municipal. Reclamava a servidora de lesdo em sua honra por ter sido incluida numa lista de
servidores, denominados de ‘“funciondrios fantasmas” pelo senhor Prefeito municipal, e
divulgada em nota de informag¢@o, em jornal de grande circulagdo no Estado do Ceard. De
imediato, a matéria me parecia simples, ou seja, pensei que se o caso tratava de ato ilicito
praticado por agente publico, no exercicio da fungao publica, a solugdo estaria em definir se o
ato era realmente ilicito e, em seguida, verificar a relacdo de causalidade entre o dano sofrido
pela servidora e o ato praticado pelo Administrador. Diante de tais constatagdes, seria mera
aplicagdo da teoria do risco administrativo, ressalvadas as exce¢des. Contudo, ao analisar a
informacao prestada pelo Administrador Publico verifiquei que ela servia ao principio da
moralidade no servigo publico, pois existiam provas robustas de que a servidora faltava ao
servico habitualmente. A partir de entdo surgiu a contenda, pois de um lado a servidora se
sentiu ofendida pelo uso da expressao “funciondrios fantasmas” para denominar os servidores
daquela lista, e onde estava incluido o nome dela e, de outro lado, o Administrador Publico
que entendia ter agido com licitude ao informar a populacdo sobre as irregularidades
detectadas, muito embora se tenha utilizado de tal expressdo para denominar os servidores
exonerados. Havia claro entendimento de que a ofensa sentida pela servidora ndao decorria de
sua demissdao, pois havia sido exonerada de um cargo politico, de livre admissdo e
exoneracdo, até porque ela também era servidora efetiva do quadro, mas exclusivamente por
ter sido chamada de “funciondria fantasma”, em nota de informagao, divulgada em jornal de

grande circulagao.

Diante de todas essas circunstancias, vieram-me as seguintes proposigoes:

1* — Se interpretado o caso a luz do Direito Administrativo e definido como ilicito o
ato praticado pelo senhor Prefeito, observada a relagdo de causalidade entre o ato e o dano,
aplicar-se-ia a teoria do risco administrativo, com responsabilidade objetiva para o ente

publico.

2% — Se interpretado o caso a luz do Direito Administrativo e verificado que o ato
praticado pelo senhor Prefeito se deu por culpa exclusiva da vitima, aplicar-se-iam os mesmos
postulados da teoria do risco administrativo para eximir a Administragdo Publica de qualquer

sancdo pecuniaria.
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Contudo, persistiam algumas indagagdes:

1* - O fato de ter a servidora dado causa a sua exoneragdo e, portanto, quase certo de
que fora justa a decisdo do Prefeito, dava respaldo a ele de denomind-la “funcionaria

fantasma”?

2* — Bastava a solucdo do caso de que o mesmo fosse interpretado somente a luz do

Direito Administrativo?

O pensamento que me ocorreu foi o de que quando o resultado danoso, decorrente da
pratica de ato do agente publico, se caracteriza como um desfecho natural da culpa exclusiva
da vitima, como ¢ o caso, por exemplo, de dano causado a veiculo de particular, estacionado
embaixo de arvore que estd sendo podada por agente publico, muito embora avisado de que
ndo era permito estacionar naquele local, fica facil decidir através da teoria do risco
administrativo, utilizando a ressalva da culpa exclusiva da vitima. Porém, quando o ato,
denunciado de ilicito, praticado pelo agente publico se configura no uso de expressdo para
denominar determinado servidor, insinuando ser portador de mau comportamento, muito
embora seja a expressdo comumente usada pela populacdo, ndo me parecia que pudesse se
caracterizar como um desfecho natural em virtude de culpa exclusiva da servidora, até porque
poderia o agente publico ter usado outra expressdo no lugar daquela e, com certeza, de cunho

mais oficial.

Pensei, entdo, que se fosse possivel colocar a questdo em face de um conflito de
Direitos Fundamentais, seria possivel avaliar melhor se a expressdo utilizada pelo senhor
Prefeito era realmente relevante para imputar & Administragdo Publica alguma sangdo
pecuniaria, apesar da existéncia de provas robustas de que a servidora faltava ao servigo e, por

isso, havia dado causa a sua exoneracao.

Seguindo adiante, ndo tive duvidas de que em favor da servidora pesava o seu direito
de personalidade, que ¢ género do direito a honra. Mas, e em favor do senhor Prefeito?
Poderia mesmo esta o direito a liberdade de informagdo ou de expressdo, olhando a questdo
diretamente sob o prisma constitucional e se afastando dos postulados do Direito

Administrativo? E mais, poderia o senhor Prefeito se favorecer do direito a liberdade de



37

informacgao, ou de expressdo, em qualquer meio de comunicagdo, oficial, imprensa escrita ou

falada?

Todas essas indagagdes, serviram de base para iniciar o julgamento da lide, que se deu

conforme adiante se vé:

I — RELATORIO: M. L. M. L., qualificada, ingressou em juizo com agdo de
indeniza¢do por danos morais cumulada com publicacdo de retratagdo contra o
MUNICIPIO DE (...)

Assevera a inicial que a autora ocupava cargo comissionado na Administragdo
Municipal de (...), durante a gestdao do entdo prefeito J. A. G. A., que a exonerou ¢
ainda publicou matéria paga pelos cofres publicos no jornal Diario do Nordeste, no
caderno regional, p. (...), edicdo de (...), denegrindo a imagem e a honra da autora,
atribuindo-lhe comportamento ilegal e reprovavel, pois a denominava de
“funcionaria fantasma”, sem que fosse verdade tal informacdo, pois a autora sempre
foi pessoa de honra intocavel, gozando de respeito perante o publico.

Assevera mais a inicial que o jornal Diario do Nordeste circula diariamente em todo
o Estado do Ceara, sendo um dos maiores jornais da Regido Nordeste, em regra,
varando fronteiras estaduais e que, portanto, ndo ¢ dificil perceber que os milhares
de leitores do referido jornal firmaram juizo sobre o assunto, acreditando, por certo,
que a autora seria realmente uma “funciondria fantasma”, pessoa que se locupleta
indevidamente do erario.

(...)

Ao final, requer a citacdo do demandado e a procedéncia do pedido com a
condenag@o do municipio demandado ao pagamento da indenizagdo no valor de R$
200.000,00 (duzentos mil reais), além da obrigagdo de fazer, consistente em langar
nota, as suas expensas, no mesmo jornal, desagravando publicamente a promovente,
no prazo fixado pelo juizo, sob pena de multa diaria no valor de R$ 100,00 (cem
reais) ou, alternativamente, a indenizacdo fixada por este juizo, sem prejuizo de
cominagdo de multa diaria quanto a obrigagdo de fazer.

Junto a inicial vieram os documentos de fls. 22/126.

As fls. 129, a autora emendou a inicial quanto ao valor da causa, conforme
determinado pelo juizo.

Com vistas, 0 MP manifestou interesse tdo-somente quanto a possibilidade da
existéncia de pratica de crime contra a Administragdo Publica por parte do entdo
prefeito J. A. G. A., negando interesse quanto a pretensdo da causa, conforme fls.
130.

Citado, as fls. 131/verso, o municipio contestou, requerendo, inicialmente, o
indeferimento da inicial em face da decadéncia, vez que, pela lei de imprensa, a agdo
teria sido proposta fora do prazo legal. Assevera mais que ndo é caso de
responsabilidade objetiva do ente publico, tendo em vista que a matéria ndo foi paga
pelos cofres publicos.

No mérito, alega que a nota publicada ndo teve o conddo de atentar contra a honra
da autora, bem como de que a referida nota ndo teve a repercussao alegada porque o
povo do Ceard ndo tem acesso e nem costume de ler jornal e, por tudo isso, ndo se
vislumbra qualquer dano moral sofrido pela requerente. Ao final, requer a
improcedéncia do pedido.

Com a contestagao veio o documento de fls. 150.

Réplica da autora as fls. 152/160.

Despacho saneador as fls. 162/163.

Instrugdo as fls. 188/197.

Alegacdes finais da autora as fls. 235/239.

Alegacdes finais do demandado as fls. 240/260.

IT - FUNDAMENTACAO: Em suas alegagdes finais, a autora ratifica, em sintese,
o que alegou na inicial e em sua réplica, asseverando a responsabilidade objetiva do
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Poder Publico em face do ato do entdo prefeito e afirmando que o mesmo agiu em
nome do municipio demandado quando atribuiu & autora a pecha de “funcionéria
fantasma”, em nota paga e publicada em jornal de grande circulagdo, configurando,
assim, a legitimidade passiva do municipio demandado. Assevera mais que nao
ventilou a aplicagdo da lei de imprensa. Ao final, afirma que a autora cursava sua
faculdade na cidade de (...) em acordo com o prefeito que a nomeou e, inclusive,
com o entdo prefeito interino o senhor J. A. G. A., fazendo referéncia aos
depoimentos colhidos em instrugdo para provar tal fato.

Ja o municipio demandado alega em suas razdes finais, em sintese, que ndo ¢ parte
legitima para responder pela nota publicada, pois tal nota nio teria sido paga pelos
cofres publicos, sendo o tnico responsdvel o senhor J. A. G. A., na condi¢do de
particular. Assevera mais que a nota ndo teve o conddo de macular a honra da
autora, tanto que o fato nunca foi sequer comentado na cidade de (...), mas que a
mesma foi exonerada em virtude de ndo conseguir conciliar o trabalho com os
estudos no Estado vizinho do (...), prejudicando, muito embora por motivos alheios
a sua vontade, o bom andamento da Secretaria a qual dirigia. Quanto ao valor da
indenizacdo pedido pela autora, reclama que o mesmo ¢ desprovido de razoabilidade
e desproporcional e que a autora sequer foi capaz de trazer aos autos provas robustas
do suposto dano.

Da legitimidade passiva do municipio de (...): A Constitui¢do Federal de 1988
adotou a teoria do risco administrativo, consagrando a responsabilidade objetiva do
Poder Publico. Assim, em seu art. 37, § 6° a Constituicdo Federal estabelece que as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.

Com efeito, quando a norma constitucional faz referéncia a qualidade do agente
responsavel, quer dizer que esse agente deve ser competente para a pratica do ato e
que sua agao deve ter ligagcdo com a sua fungao.

No caso concreto, o entdo prefeito interino J. A. G. A. quando decidiu pela
publicacdo da respectiva nota, encontrava-se em pleno gozo de suas fungdes de
administrador publico e noticiou fato cuja pratica dizia respeito a esfera de sua
administragdo, sendo irrelevante, portanto, que a nota tenha sido paga pelos cofres
publicos. Ademais, o entdo prefeito J. A. G. A. fez questdo de deixar claro na
propria nota que falava pelo municipio de (...), conforme se vé pela folha do jornal
juntada aos autos as fls. 22.

Nao ha restar duvidas, portanto, do cabimento da legitimidade passiva do municipio
de (...) nesta lide, pois o ex-prefeito J. A. G. A. agiu na qualidade de prefeito
municipal e ndo na condigdo de particular.

Da néo aplicaciio da lei de imprensa: Muito embora tenha este juizo, quando da
prolagdao do despacho saneador, conforme se vé as fls. 162/163, entendido ser
cabivel a lei de imprensa no caso concreto, tenho agora entendimento contrario, pois
¢ certo que se o autor do escrito ndo ¢ jornalista, ou profissional de comunicagdo, a
matéria deve ser regida a luz do Codigo Civil, além das disposi¢des constitucionais,
como no caso, vez que o escrito teve origem na pratica de ato por agente publico, e
agindo nessa qualidade.

Com efeito, sendo a matéria inerente as disposigdes do Codigo Civil, a legitimidade
passiva também deve ser reconhecida pessoalmente ao agente, a quem se atribui a
pratica do ato, em face da responsabilidade solidaria preceituada nos termos do art.
942, e seu paragrafo unico, do Codigo Civil, podendo ficar a opgdo do lesado a
escolha contra quem demandara.

Do confronto entre direitos fundamentais (direito de informacio e direitos da
personalidade): Considerando que o entdo prefeito J. A. G. A., e nessa qualidade,
decidiu se manifestar publicamente com a respectiva nota através da imprensa,
informando algumas das diretrizes de sua administragdo municipal, além de procurar
justificar a exoneragdo de determinados servidores, denominando-os de
“funcionarios fantasmas”, incluindo a autora, ndo se pode tratar essa conduta como
um simples ato administrativo, mas como a livre manifestacdo de expressdo do
gestor publico, com todas as repercussdes inerentes ao caso, € entre essas, o
confronto entre dois direitos fundamentais, ou seja, de um lado, o direito de
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informagdo, e¢ de outro, o direito a honra dos servidores denominados de
“funciondrios fantasmas”.

Saliente-se que o Municipio demandado argumentou em sede de contestacdo, e em
alegacdes finais, que a autora teria sido exonerada ¢ dado causa a nota publicada por
estar cursando Direito na Faculdade (...), na cidade de (...), onde também teria
passado a morar, coincidentemente, durante os trés meses em que o entdo prefeito J.
A. G. A. esteve a frente da Administragdo do Municipio de (...).

Assim sendo, posta a controvérsia em face da possivel boa fé da manifestagdo
do entdo prefeito J. A. G. A., a questdo ¢ passiva de solugdo através da
ponderagdo entre os direitos fundamentais em confronto, conforme identificados
acima, pois mesmos os direitos fundamentais ndo podem ser exercidos como se
absolutos fossem, desrespeitando os limites da razoabilidade.

O Superior Tribunal de Justiga ja se debrugou sobre esse tipo de problema em
termos de uma ponderagdo desses direitos fundamentais, conforme adiante se vé:

“A responsabilidade civil decorrente de abusos perpetrados por meio da imprensa
abrange a colisdo de dois direitos fundamentais: a liberdade de informagao e a tutela
dos direitos da personalidade (honra, imagem e vida privada). A atividade
jornalistica deve ser livre para informar a sociedade acerca de fatos cotidianos de
interesse publico, em observincia ao principio constitucional do Estado
Democratico de Direito; contudo, o direito de informagdo ndo é absoluto, vedando-
se a divulgacdo de noticias falaciosas, que exponham indevidamente a intimidade ou
acarretem danos a honra e a imagem dos individuos, em ofensa ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana” (REsp 719.592/AL, Rel. MIN.
JORGE SCARTEZZINI, quarta turma, julgado em 12.12.2005, DJ 01.02.2006, p.
567).

O Professor Luis Roberto Barroso, escrevendo sobre a “colisdo entre liberdade de
expressdo e direitos da personalidade e critérios de ponderagdo. Interpretacdo
constitucionalmente adequada do Cédigo Civil e da Lei de Imprensa”, publicado na
Revista Latino-americana de Estudos Constitucionais, exp0s o seguinte:

“Na colisdo entre a liberdade de informagdo e de expressdo, de um lado, e os direitos
de personalidade, de outro, destacam-se como eclementos de ponderacdo: a
veracidade do fato, a ilicitude do meio empregado na obtengdo da informagéo, a
personalidade publica ou estritamente privada da pessoa objeto da noticia, o local do
fato, a natureza do fato, a existéncia de interesse publico na divulgagdo,
especialmente quando o fato decorra da atuacdo de 6rgdos ou entidades publicas, e a
preferéncia por medida que ndo envolvam proibigdo da prévia divulgagdo. Tais
pardmetros servem de guia para o intérprete no exame das circunstincias do caso
concreto e permitem certa objetividade de escolha”.

Desta sorte, no exame deste caso concreto, para se chegar a conclusdo se o ex-
prefeito J. A. G. A. agiu ilicitamente quando decidiu denominar a autora de
“funcionaria fantasma” através de nota publicada em jornal de grande circulagéo,
com risco de ofensa a honra da demandante, tentaremos compatibilizar as
circunstancias do caso aos elementos de ponderacdo acima destacados.

Quanto a veracidade da informagdo de possivel faltas ao servigo por parte da autora,
¢ de se concluir que, apesar dos depoimentos das testemunhas arroladas pela
demandante, dando a entender

que a promovente tinha a permissdo do entdo prefeito para estudar na cidade de (...)
e compensar o trabalho nos fins de semana, negando-se, assim, o conceito de
“funcionaria fantasma” a autora, pois, como ¢é publico e notorio, essa denominagéo
serve ao funciondrio que ndo aparece no local de trabalho, bem como sobre o qual o
superior imediato ndo tem noticia de sua situacdo funcional, restou mesmo assim
constatada a veracidade em face da prova documental que compde o conjunto
probatorio dos autos, requerida pelo juizo, consistente no historico escolar do diario
de classe da aluna M. L. M. L., enviado a este juizo pela Diretora Geral da
Faculdade (...), e através do qual se demonstra que a autora faltou somente 09 (nove)
dias de aula enquanto cursava as disciplinas de Ciéncia Politica, Historia do Direito,
Introdugdo ao Estudo do Direito ¢ Metodologia da Pesquisa Juridica, durante o
segundo semestre letivo do ano de 2002, conforme se v€ as fls. 210/230 dos autos.
Saliente-se, por oportuno, que a autora ocupava naquele periodo o cargo
comissionado de Secretaria Municipal, por nomeagao do proprio entdo prefeito J. A.
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G. A. Com efeito, através desse parametro ndo se pode afirmar que o ex-prefeito
abusou do seu direito de informacao.

De outro lado, ¢ evidente que o ex-prefeito J. A. G. A. ndo precisou usar de meios
ilicitos para obter os conhecimentos necessarios a fim de acusar as faltas ao servigo
por parte da autora, pois como chefe do executivo municipal na época sempre teve o
poder necessario para conseguir tal informagdo. Desta feita, o ex-prefeito ndo
cometeu qualquer ilicitude.

Ja a personalidade publica da autora, vez que exercia o cargo publico de Secretaria
Municipal, justificava a divulgacdo de qualquer conduta possivelmente irregular
com relagdo a mesma em nome do principio da transparéncia no servigo publico,
dado que o fato decorre da atuagdo de 6rgaos publicos como € o caso da Secretaria
Municipal. No entanto, a utilizagdo do direito de informacdo em jornal extra-oficial,
por parte do ex-prefeito, ndo atendeu com adequacdo ao principio da publicidade
dos atos administrativos, pois essa publicidade a que esta obrigado o agente ptblico
na pratica de seus atos ¢ sempre efetivada através do 6rgéo oficial da Administragao.
Assim, agiu bem o ex-prefeito quanto a necessidade de divulgagdo do fato em face
da personalidade publica da autora e do interesse publico, mas pecou quanto a
adequacdo do instrumento utilizado para exercer o seu direito de informagao.

E finalmente, quanto a natureza do fato (ofensa a honra da autora), muito embora
sendo de mau gosto a utilizagdo da expressdo “funcionaria fantasma”, dada a
requerente, ¢ ainda mais através do entdo chefe do executivo municipal,
tenho por insuscetivel de

reprovagao no caso, vez que se trata de infeliz costume popular de denominar com
tal expressdo os servidores que faltam ao servigo, por

qualquer motivo que seja. Por conseguinte, ndo merece ser reprovado o ex-prefeito
pelas palavras que usou em seu direito de informagao.

Com efeito, mesmo tendo o ex-prefeito J. A. G. A. atuado inadequadamente na
escolha do meio para exercer o seu direito de informagao, a sua atitude foi adequada
quanto aos demais pardmetros de pondera¢do, ndo restando, portanto, qualquer
reprovag@o a conduta do ex-prefeito quando em nota de jornal denominou a autora
de “funcionaria fantasma”, tendo em vista a conformacao dessa infeliz expressdo
popular com a falta ao servigo pela promovente enquanto ocupava o cargo publico
de Secretaria Municipal, durante a gestdo do entdo prefeito J. A. G. A., em virtude
da faculdade que cursava no vizinho Estado do (...), e dada a sua condi¢do de
servidora publica, embora provisoria. Assim, dadas as circunstancias em que se deu
a divulgacao de que a autora estaria incluida entre os tais “funcionarios fantasmas”,
o direito a informag@o exercido pelo entdo prefeito J. A. G. A. ¢ preponderante sobre
o direito a honra da autora.

Da culpa exclusiva da vitima: Nao bastasse a ponderagdo realizada, conforme
acima exposta, devido ao confronto entre direitos fundamentais identificados na
questdo posta, ou seja, do direito de informacédo e dos direitos da personalidade, cujo
resultado ndo reconheceu a responsabilidade civil do municipio demandado pela
expressdo popular utilizada pelo ex-prefeito J. A. G. A. para informar sobre a falta
ao servigo pela autora quando ocupava o cargo de Secretaria Municipal, resta
também a andlise da questdo sob a otica da excludente da responsabilidade objetiva
do Poder Publico em face da culpa exclusiva da vitima.

Alexandre de Moraes, em seu livro “Direito Constitucional Administrativo”, 3*
edigdo, pag. 231, fez a seguinte observagéo:

“No Direito Brasileiro, a responsabilidade civil do Estado é objetiva, com base no
risco administrativo, que, ao contrario do risco integral, admite abrandamentos.
Assim, a responsabilidade do Estado pode ser afastada no caso de forca maior,
caso fortuito, ou ainda, se

comprovada a culpa exclusiva da vitima. Portanto, como afirmado pelo Pretério
Excelso, “o principio da responsabilidade objetiva ndo se reveste de carater
absoluto, eis que admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusdo da propria
responsabilidade civil do Estado, nas hipoteses excepcionais configuradoras de
situacdes liberatérias — como o caso

fortuito e a for¢a maior — ou evidenciadoras de ocorréncia de culpa atribuivel a
propria vitima”.
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No caso concreto, apesar da indicagdo de que a autora teria feito um acordo com o
entdo prefeito J. A. G. A. para poder faltar ao servigo enquanto cursava sua
faculdade no vizinho Estado do (...), conforme assim afirmaram as testemunhas
arroladas pela demandante, tenho por meu livre convencimento de que a possivel
existéncia desse acordo ndo pode significar o deslinde da questdo, ainda mais diante
da existéncia da robusta prova, consistente no histdrico escolar dos diarios de classe
enviados a este juizo pela Faculdade (...), juntado aos autos as fls. 210/230, que
demonstra que a autora faltou apenas 09 (nove) dias de aula durante todo o segundo
semestre letivo do ano de 2002, enquanto cursava as disciplinas de Ciéncia Politica,
Historia do Direito, Introducdo ao Estudo do Direito e Metodologia da Pesquisa
Juridica, naquela Faculdade, significando que a autora praticamente ndo se ausentou
da cidade de (...), no vizinho Estado do (...), enquanto cursava sua faculdade, ao
mesmo tempo em que ocupava a pasta da Secretaria Municipal de Agricultura e
Recursos Hidricos, durante a gestdo do entdo prefeito J. A. G. A. O mesmo efeito,
ocorre com a afirmagdo pelas testemunhas arroladas pela autora de que o motivo de
sua exoneragdo teria sido politico, vez que o conjunto probatdrio também ndo
oferece maiores indicios de que esse seria o real motivo que teria dado impulso a
todo esse episodio e, bem como, quanto ao motivo exposto na inicial de que tal
atitude do ex-prefeito seria por vinganca contra o irmao da autora, (...). Ressalte-se
que a autora foi nomeada para a Secretaria Municipal de Agricultura e Recursos
Hidricos pelo entdo prefeito J. A. G. A., cargo esse comissionado e normalmente
ocupado por pessoas de confianga do gestor publico.

Saliente-se, por oportuno, que o municipio demandado alegou em sua contestagdo a
existéncia da excludente da responsabilidade objetiva do Poder Publico, conforme
adiante transcrito:

“No caso da requerente temos a convicgdo que ela ndo vinha exercendo a contento
as funcgdes de seu cargo, ndo por desidia ou irresponsabilidade, mas tdo-somente
pelo fato de ndo poder estar

em dois Estados (...) ao mesmo tempo. Tendo em vista que naquele Estado do (...) a
requerente estava fazendo a sua faculdade”.

Desta sorte, outro ndo poderia ser o resultado que ndo a exoneracdo da autora do
cargo comissionado que ocupava e a conseqiiente utilizagdo da popular expressdo
“funcionaria fantasma” pelo entdo prefeito J. A. G. A. quando decidiu por informar
ao publico, embora por meio inadequado, sobre o motivo fatico que o levou a
exonerar a requerente, pessoa até entdo de sua confianga. Com efeito, no caso, a
requerente contribuiu exclusivamente para a ocorréncia do evento que resultou na
manifestagdo do entdo prefeito e na utilizagdo pelo mesmo da popular expressdo que
a denominou de “funcionaria fantasma”.

Concluo, portanto, pela irresponsabilidade civil do municipio de (...), para o fim da
obrigacdo de indenizar a autora, no episodio que levou o entdo prefeito J. A. G. A. a
denominar a requerente pela popular expressdo de “funcionaria fantasma” quando
exerceu o direito de informagao, informando ao publico o motivo que o levou a
exonera-la do cargo comissionado de Secretaria Municipal, conforme nota juntada
aos autos as fls. 22.

III — DISPOSITIVO: Ante o exposto, JULGO IMPROCEDENTE o pedido da
autora, de acordo com o art. 269, inciso I, do Codigo de Processo Civil. Sem custas.
Justiga gratuita. P. R. L. (...), 10 de maio de 2007. Francisco das Chagas Gomes. Juiz
de Direito.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Estou convencido de que a partir da promulgacao da Carta Politica de 1988 entramos
em uma nova etapa de interpretacdo da Constitui¢do, onde deve ser constante a preocupacao
com a eficacia dos direitos fundamentais. Nao ha mais como pensar em realizar o direito, seja
em que ramo for que ndo se exija da interpretacdo de qualquer norma juridica uma perfeita

consonancia com a Constituicao e suas normas de direitos fundamentais.

Particularmente sinto que a jurisdi¢ao tem importancia fundamental na realizagao dos
direitos fundamentais, pois € nesse palco onde as questdes sdo postas para discussdo e ¢
através dele que se concretiza a vontade do legislador comum e do constituinte. Por isso
mesmo, também deve partir da jurisdicdo, assim como acontece através da doutrina, o
destemor e a coragem de inovar, quando for possivel, desde que a criagao do intérprete esteja
em conformidade com a vontade constitucional, principalmente em funcdo de seus preceitos

fundamentais.

Nao ¢ por acaso que temos visto em todos os livros, artigos e etc, que a forca
normativa da Constituicdo ainda tem muito que nos mostrar € que através dela temos o
instrumento capaz de modificar e transformar antigos conceitos em modernos conceitos para
o fim de alcangar uma sociedade mais justa e mais solidaria. Também ndo ha porque se
imaginar pequeno diante de tdo grandes possibilidades de realizar a justi¢a se a pretensao ¢
atingir os fins sociais preconizados pelos preceitos fundamentais, pois pode ser mesmo
através de uma aula para alunos da faculdade, de uma palestra para operadores do direito, de
um artigo, de um parecer, de uma sentenca ou da elaboragdo de um projeto de lei, que
qualquer um de noés, dentro de sua area, pode contribuir para concretizar os objetivos

fundamentais de nossa Constitui¢do e os fins de qualquer de seus principios.

E importante ressaltar, contudo, que o espago oferecido pelas normas-principios aos
operadores do direito ndo sirva de instrumento para o desenvolvimento de teses casuisticas ou
arbitrarias, que s beneficiam individualmente, sem qualquer preocupacdo com o social. Para
tanto, deve a doutrina e também a jurisprudéncia continuar o trabalho de desenvolver os

instrumentos juridicos adequados para o combate a criagdo desmedida, que tem o fim
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especifico de alcangar objetivos outros que nao sejam os verdadeiros fins objetivados pelos

direitos fundamentais.

Também ¢ certo que esses instrumentos ndo podem tolher de todo a liberdade do
operador do direito, pois ja seria suficiente que lhe fornecessem as balizas de um objetivo
final (os verdadeiros fins dos direitos fundamentais), sem lhe tirar um desejavel espago de

discricionariedade na sua atividade de interpretar.
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