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Resumo:

Quando duas normas juridicas entram em conflitoredolivel por inexisténcia de
normas de conflito (o que acontece em especialamirdo dos direitos fundamentais ou
quando se tentam aplicar principios juridicos),oclucgio em direito ndo pode ser por
subsuncao, tem de ser através da ponderacdo. Aenagdd ndo deve ser subjetiva, mas
objetiva, baseada num sistema controlavel extem@neO sistema neste momento
internacionalmente mais reputado de fazer a pogdera a formula do peso de Robert Alexy.

Aqui explica-se em que consiste a ponderacéo ds, lzesua origem e expressao
noutros paises, a sua admissibilidade, a refeddaula, e defende-se a aplicacdo de um
sistema alternativo baseado na teoria psicolégicpihmide das necessidades humanas, de
Abraham Maslow. Verifica-se a validade das tesetamelo-as em casos concretos. Faz-se

ainda a aplicacao destes principios a problemasipsddo direito administrativo.
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Abstract:

When the conflict concerning two legal rules is retolvable due to the absence
of rules of conflict (which happens particularlytime field of fundamental rights or when
one tries to apply legal principles), the soluta@amnot be found through subsumption, but
by ponderation reasoning. This ponderation shoatdoe subjetive, but objetive, basec on
an externally controllable system. Currently, thesminternationally reputed ponderation
system is Robert Alexy’s weight formula.

Here it is explained the definition of balancintg origin and expression in other
countries, its eligibility, and the above mentiorfednula. It is advocated the application of
an alternative system based on the psychologiearyhof Maslow’s hierarchy of needs,
alongside with examples of the applicability of sthiheory in tangible cases. These
principles are also applied to the singularitieadinistrative lav..
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Lista de abreviaturas, siglas e simbolos.

Ac.: Acordao.

CPTA: Cddigo de Processo dos Tribunais Administesti
CRP: Constituicao da Republica Portuguesa.
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1- Introducéo.
Equacionamento da questdo da ponderacdo de bempleagdo da estrutura do

trabalho.

Neste trabalho vamos debrucarmo-nos sobre a tégmittica conhecida como
ponderacado de bens, primeiro em geral, depoisalagicacao no direito administrativo.

Quando falamos em ponderacdo podemos estar armedanbs a varios conceitos
distintos. A ponderacdo pode desde logo ser emgarath conceito lato ou num conceito
restrito. Estamos perante a ponderagédo em terrmossdaando, por exemplo, nos reportamos
a avaliacdo que o legislador faz quando opta podiveito em detrimento de outro, quando a
administracdo na elaboracédo de um plano diretorigipah decide se uma determinada zona
do territério vai ser destinada a construcdo urlara habitacdo ou se vai ser apenas para
instalacdo de indastrias ou outlets comerciais, &xiste ainda ponderacdo de interesses
(distinta da ponderacdo de bens que aqui nos ssEreuando o Juiz para decidir conceder
ou ndo uma providéncia cautelar, faz a ponderaedatdresses publicos e privados referida
no art® 120.2 do CPTA.

A ponderacgéo de bens que nos interessa aqui eogsétai o tema deste trabalho, é
aquela que costuma ser chamada de restrita, e anstste num método de resolucédo de
conflitos normativos, emergentes de conflitos eptiacipios juridicos (constitucionais ou
infra-constitucionais) ou direitos fundamentaisp mésolluveis por uma norma de conflitos.
Ou seja, ela visa resolver um problema de lacuridiga em sede de normas de conflitos.
Pode € acabar por ter uma funcao fiscalizadoratidmade de ponderacdo de interesses
realizada pela administracédo ou pelo legisladoisfeefor admissivel), mas isso sera apenas o
resultado da sua aplicacdo préatica. Faremos pasvederéncia a ponderacdo em sentido
lato, mas apenas por uma necessidade de enquativaenee limitacdo de fronteiras dos
campos de intervencao dos diversos interveniemtasstema judiciario.

Afigura-se-me que o tema tem especial importaneea o panorama juridico
nacional, pois a ponderacdo de bens ndo tem sitle BGs objeto de grande tratamento
doutrinal nem tem fundamentado muitas decisfesipidi A situacdo € estranha, até porque
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€ a teoria mais importante e mais usada no murneindrpara resolver estes conflitos. Esta na
altura de importarmos esta técnica para o nossmarguridico. A compreensao dos seus
pressupostos tedricos e do seu alcance tera paudoefeitos: um interno e um externo.

O efeito interno € uma melhor resolucdo dos casfléem questdo, segundo uma
técnica que tem dado provas em todo o mundo.

O efeito externo é tornar mais compreensiveis sedecisdes dos Tribunais
Comunitéarios e do Tribunal Europeu dos DireitoHbonem, que para o jurista nacional sdo
por vezes estranhas, como que vindo de ordenamémtimcos diferentes, quando a
diferenca esta na forma de conceber o direitoraarzeira de o aplicar.

Neste trabalho vamos comecar por explicar em gusiste a ponderacao de bens na
perspetiva restrita que nos interessa. Vamos anadis questdo da admissibilidade da
ponderacdo de bens, as criticas ao método, quennggessibilidade de construcdo de um
sistema objetivo, as teses defensoras do métaeétiraremos as necessarias conclusdes desta
discusséo.

Seguiremos fazendo um percurso histérico do dedemento da teoria da
ponderacdo de bens, em especial, focando-nos nasibatos Norte — Americanos e
Alemaes.

Veremos entdo o estado atual da doutrina nestarija¢één especial, as teses de
Robert Alexy e a sua formula do peso, bem comaitisas que Ihe séo feitas. Testaremos a
férmula do peso perante situacdes concretas.

Apresentarei depois uma tese alternativa, baseadaphicacdo da piramide de
Abraham Maslow. Explicarei em que consiste est®, tesinteciparei algumas criticas de que
ela possa ser objeto. Também ela sera testadat@aerasos concretos, de forma aos seus
resultados poderem ser comparados com a formypastm

Na segunda parte do trabalho apreciaremos a p@dderde bens no Direito
Administrativo. Discorreremos sobre a necessidaglepanderacédo de bens para resolver
problemas préprios de Direito Administrativo, ekplido a razdo de ser necessario recorrer a
ponderacdo de bens para resolver problemas sucpatb mesmo.

Alguns valores e principios proprios do Direito Adistrativo serdo sopesados.
Analisaremos alguns dos problemas que o direitoirasirativo tem hoje. Tentaremos
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resolver os problemas mencionados através da pg@tede bens, sem quebrar a unidade do
sistema.

Testaremos a formula do peso em Direito Administoatoem como a aplicacao
pratica da tese da aplicacéo da Piramide de Maslow.

Por fim, retiraremos as necessérias conclusdes.

Uma vez que ndo existe praticamente nada publieadoPortugal sobre esta
matéria, a primeira parte tera de ser mais extdasgue a segunda, pela necessidade de um
correto enquadramento geral do tema a desenvobtrefopma a tornar as teses defendidas
percetiveis.

Convém fazer aqui uma adverténcia. A validade icaiddas afirmacbes e
conclusdes por mim defendidas, parte de trés axpmqee tém de ser aceites para se poder
compreender a logica que preside ao meu raciofpopiiendo-se ou hdo concordar com eles).

O primeiro, é que o direito é uma ciéncia exata,santido que estabelecido o
quadro factual, conhecido o quadro normativo, nddephaver duas soluc¢des corretas, so
pode haver uma. Ja Stammler dizia qaeaplicacdo do direito € uma técnica de base
cientifica'*

O segundo é que em caso de conflito insanavel argeguranca juridica e a justica,
a opcdo deve ser sempre feita pela segurancacpuriBizia a este respeito Manuel de
Andrade:

“A vida e 0 espirito postulam um direito reto (ri@}), quer dizer, justo e oportuno: um
direito que harmonize a pura justica que valorallgd a realidade existente, aspirando a estrutaa-|
segundo um modelo ideal, com o efetivo e relatsrdicionalismo dessa mesma realidade — um
direito, no fim de contas, que estabeleca a justiggpossivel ou a possivel justica. Mas por outro
lado a vida pede também, e antes de tudo, seguranpartanto um direito certo, ainda que seja
menos reto. A certeza do direito, sem a qual néte gmver regular previsibilidade das decisdes dos
Tribunais, € na verdade condicdo evidente e indispeel para que cada um possa ajuizar das
consequéncias dos seus atos, saber quais o bers gukem juridica Ihe garante, tracar e executar
os seus planos de futuro.

N&o sera de mais sublinhar ainda uma vez, que tezardo direito sobreleva a retidao.
Porque a vida contenta-se melhor comum direitoogegtnbora com menos possibilidade de ser reto,
do que com um direito que Ihe ofereca largas viitizales de retiddo, mas a custa de menos certeza.
Trata-se de um conceito fundamental que nuncase merder de vista, e que relamente, ndo costuma
ser desconhecido. Isto porém ndo é exato sem qratgstricdo. Tem os seus limites, para além dos

! Stammler, RudolDie Lehre von dem Richtigen Rechiég. 312.apud Francesco Ferrara,
Interpretacdo e Aplicacdo das Leis, 4% ed., col&adium, trad. Manuel de Andrade, pag. 186.
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guais a injustica e a inoportunidade do direito stbtange e mortifica a tal ponto a vida que esta
passa a querer retiddo a mais, ainda que a tenhpadgr pelo preco duma certeza menor.

O ideal seria que o direito fosse sumamente cesto deixar de ser também sumamente
reto. Mas este ideal € inacessivel, tanto para Btipa e para a técnica legislativa como para a
ciéncia juridica, até porque em parte sdo contrédits 0s processos com que se alcanga a certeza e
0s que levam a retiddo do direito. O objetivo geedsve pretender sera pois tdo somente que o
direito seja certo sem grave detrimento da sual&stiou reto sem grande prejuizo para a sua certeza.
E a melhor teoria da interpretacdo sera portantauelg por via da qual o direito legislado mais
completamente realize nas duas doses Gtimas, mpomdes exatas, esta formula de combinacdo ou
equilibrio entre a certeza e a retiddo, cumprindoladvia ndo esquecer que, num dado grau, o
primeiro requisito prevalece ao segundo”

Esta percecdo da necessidade de prevaléncia @aacsdbre a justica € comum a

outros sistemas juridicos, o que prova que o esdatas questdes juridicas ndo depende do
sistema, depende da nossa percecdo do direito-s€epr exemplo o Norte-Americano
Ronald Dworkin, ao defender a sua teoria dos [piasj diz:

“Ninguém pensa que o direito, tal como ele se aptaseseja perfeitamente justo.
Suponhamos que uma série de precedentes sejatdénjasto, por recusar-se a tornar efetivo, como
um direito juridico, algum direito politico dos eidaos. Mesmo que um Juiz encarregue da deciséo
desaprove estes precedentes por alguma razao, &irdbwa consisténcia articulada exige, nao
obstante isso, que ela permita que o seu argunsajoinfluenciado por tais precedentés”.

O terceiro é que na opg¢do entre 0 método do cenpelb processo e o método do

controle pelo resultado, 0 método que considerajueato para fundamentar e aferir a
validade de um raciocinio juridico € sempre o me&tdd resultado (que como veremos, é
defendido pelo Tribunal Constitucional Aleméo e ta®bém explica em parte a técnica do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem). Tambémesiou aqui a defender nada de novo,
o instituto do abuso do direito é exatamente ist@ontrole do exercicio de direitos pela
valoracdo da solucdo final. Ja Ferrara chamaveemrc@b para a importancia capital da
decisao:

“A atividade do intérprete tendente a apurar o aaimo da lei e a desenvolvé-lo e
completa-lo, bem como a elaboracéo cientifica, p&multimo fim a aplicacdo. Porque o direito vive
para se realizar, e a sua realizacdo consiste neais mem menos que na aplicacdo aos casos
concretos. O conhecimento do direito visa estetivbj@ratico — a deciséo dos casos juridicos.

Mas aqui se nos depara outro aspeto da atividadpidsta — a arte da decisdo. O juiz tera
de adaptar a norma abstrata a situacéo de fact@ tke adaptar a norma abstrata a ituacdo de facto,
terd de sotopor 0 caso controverso aos principiet@s que o governam, de escolher, insto €, que
principios séo de aplicar na hipotese (atividadesdbsuncao).

! Andrade, Manuel dénterpretacdo e Aplicacdo das Leex). Arménio Amado — Editor Sucessor,
Coimbra, 1987, pag. 54.

2 Dworkin, Ronald, irTaking Rights Seriouslgd. Martins Fontes, S&o Paulo, 2002, trad. Nelsmgira, pag.
140 (12 ed. 1977),
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Ora esta atividade ndo é simples, ja que o factapgesenta envolvido entre circunstancias
e detalhes nem sempre juridicamente importanteseon todos de igual valor, e devera ser isolado
nos seus elementos juridicamente sensiveis; e, dkso, a todo o caso singular ndo é aplicavel ma
S0 disposi¢do, mas um conjunto de disposi¢des oawids e reagindo umas sobre as outras.

Ocorre, pois, que o jurista considere o efeito dasmas na sua totalidade, e ndo apenas
uma norma de per si; tal como o mecénico ndo peeds conhecer s6 uma ou outra lei
cinematica,mas deve também saber por que modmaperacéo de varias leis, se produz o resultado
complexivo. Esté nisto a aplicagdo consciente deitdi, ou a técnica da decisdo: esta em saber
atinar com as diversas normas a que, na sua corpémegpertence governar o0 caso concreto.

Esta atividade exige aptiddes ou disposi¢cbes denguetodos os juristas sdo dotados.

Pois ndo basta conhecer, ainda que profundamentdiyesto para o saber traduzir em
realidade, e ha tedricos distintos que néo sdo zaepalesta elasticidade mental que os torne mestres
na arte de decidir. Existe ainda uma capacidadeérigspl, um sentimento proprio, e assim se explica
como, ao lado da técnica na aplicagdo, ha tambéra aplicacéo instintiva do direito, por via da
gual, sem mais, o prético sente a decisdo justaegae.

De certo que este instinto juridico é dum extraoédio auxilio para o jurista, mas néo
basta., nem merece confianca cega. E porque mtosthuitas vezes pode enganar, e a aplicacdo
inconsciente oferece o perigo do erro e do arbjtpor isso o juiz deve controlar se a solugéo
instintiva que a primeira vista lhe parece justavérdadeiramente tal e concorda com o direito
positivo, ou pelo contrario ndo passa duma intuigdicaspiracdo do sentimento juridico que nao tem
correspondéncia na let’

Nesta dissertacdo usa-se a Norma APA para citaci@erenciacdo bibliografica.

! Ferrara, cit., pag. 185.
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2. A ponderagéao de bens em geral.

2.1. Explicacao sobre o que consiste a ponderazéerks.

Como é sabido, a norma juridica divide-se em hgmfactual, elemento debntico e
consequéncia legal. Por exemplo, na norma juritfigaem circule numa estrada a uma
velocidade superior a 90 km/h sera punido em muétdiipétese factual € a previsao (quem
circule na estrada a mais de 90Km/h), o elementmtd®m € a proibicdo (os elementos
dednticos, em direito, podem ser trés, a proibigdpermissdo ou a imposi¢cédo e, s pode
existir um deles em cada norma), e a consequégahé a punicdo em multal.

Ou seja, reduzindo o raciocinio a uma férmula matem para mais facil
compreensao, podemos dizer que:

CilxD=R

Em que

C1 = previsao factual

D = elemento dedntico

R = consequéncia legal.

Diz-se que duas (ou mais) normas juridicas entramcenflito, quando ambas
preveem para a mesma situacao solucoes juridistintds. O conflito entre normas, regra
geral, é resolvido internamente pelo préprio sistgaridico em que elas estédo inseridas,
através das chamadas regras de conflito. Sdo eaxgmipstas regras a lex posterior derrogat
priori, a lex specialis derrogat generalis, a hopuea das fontes de direito (Constituicao, Lei,
Regulamento).

Por exemplo, no nosso caso da estrada, se a noridi&a for “Quem circule numa
estrada com duas vias em cada sentido, separadasseparador central, a uma velocidade

superior a 120 km/h sera punido em multa”, estanaoestd em contradicdo com a norma

! Duarte, David, Rebutting Defeasibility as OperatNormative Defeasibility, ihiber Amicorum
José de Sousa Brito, pag. 355 e ss.

12
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geral das estradas. A autoestrada aparece commamnma especial, e o conflito é resolvido
internamente pelo sistema através do principi@xiapecialis derrogat generalis.

Matematicamente, a questao pode ser enunciadagomtes termos:

(C1L+C2)xD=R.

Em que

C1 + C2 = previsao factual legal especial das striadas

D = elemento debntico

R = consequéncia legal.

E poderiamos continuar. Por exemplo, se a normapague em caso de chuva a
velocidade maxima em autoestrada passa para 11, kariamos:

(C1+C2+C3) x D =R.

O conflito continuaria a ser resolvido pela mesewa de conflitos.

A questéo torna-se mais interessante fora dassrelgr@specialidade. Por exemplo,
Imagine-se a seguinte situacao:

A norma juridica 1 diz que os proprietarios dosulgis cuja matricula termina em
namero par, doravante, apenas podem circular msspdires de calendario: (C2 + C4.....C30)
xD=R

A norma juridica 2 diz que os proprietarios dosulgis cuja matricula termina em
namero par, doravante, apenas podem circular andag, quartas e sextas.

A contradicdo entre as duas normas deve ser rdegbalas normas de conflitos, v.
g., lex posteriori derrogat priori.

O conflito tanto pode ser por parte da previsddutdc como aconteceu nas
hipoteses que acabamos de ver, como por parteetadny dedntico.

Mas héa situacbes em que temos para a mesma higlitaseconsequéncias legais
distintas, sem que as regras de conflito nos camsidizer qual deve prevalecer. Estas
situagbes costumam por-se frequentemente quandogexsmplo, estdo em causa dois
principios constitucionais, de direitos fundament@lomo ndo ha entre eles uma hierarquia
pré-definida constitucionalmente, como tém o mesalor juridico, as regras de conflitos

nao nos conseguem dizer qual deve ter a primazia.

13
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Assim sendo, a solucéo passa pela ponderacdo de®bejogo. Esta ponderacgéo, é
externa ao sistema legal. Estb € verdade, mesmo no caso em que sao normsistdma
legal que regulam a concreta aplicacdo do métodopdaderacdo: especificamente, 0
principio da proporcionalidadd..

Esta concecdo da ponderacdo de bens como métodesadecido de conflitos
normativos, quando n&do existem normas de conflit@sresolvam a colisdo (ou seja, restrita),
distingue-se da ponderacdo de bens ou interessesertitio lato, por exemplo, que a
administracdo faz, quando decide quando esta aralalhm plano, se uma determinada
parcela do territorio € para constru¢cdo habitat¢iana para servigos, ou instalacdo de
industrias. Esta distingdo é importante, pois mgira percecdo que se tem da ponderacao € a
lata, e nem todos os autores a distinguem comairdisacdo que me parece necessaria,
tratando-se muitas vezes ao mesmo nivel a pondedachens e de interesses quando fala na
obrigacéo do legislador ponderar bens na despagabzdo aborto, na apreciagdo do Governo
sobre a confidencialidade de documentos, na pocélerda administracdo quando elabora
planos e, quando o Juiz decide entre a liberdadexpieesséo e o direito a honra.2. Ja Luis
Arroyo Jimenez3 estd mais proximo do nosso conceiodistinguir na ponderacdo um
conceito amplo de um conceito restrito, dizendoegie é:

“Um método para a resolucdo de certas antinomiage,além do mais, esté caracterizado
para que 0 seu emprego seja normalmente utilizamtnocum critério para distinguir entre duas
categorias de normas, como Sd0 0s principios eegsas (...) um exemplo da atribuicdo do termo
ponderacdo deste segundo significado restrito padser a constatacdo de que se realizou uma
ponderacdo de direitos fundamentais em conflita, ypo lado o direito fundamental de liberdade
religiosa, na sua dimenséao coletiva ou comunitaga,Igreja Catdlica, em relacdo com o dever de
neutralidade religiosa do Estado e, por outro lade,direitos fundamentais do recorrente ao apoio a
liberdade ideoldgica e religiosa, em relacédo colibardade de expressao”.

A ponderacgéo de bens na perspetiva que nos ireesgss também ndo se confunde

com a ponderacao de interesses a que alude @ar®do CPTA. Diz este preceito:
“Nas situacdes previstas nas alineas b) e c¢) doarananterior, a adocdo da
providéncia ou das providéncias sera recusada goandevidamente ponderados os

interesses publicos e privados, em presenca, ossdgue resultariam da sua concessao se

! Duarte, cit., pag. 170

2 \Vide neste sentido, Santiago, José Maria Rodrigeekza Ponderacion de bienes e intereses em el
derecho Administrativeed. Marcial Pons, 2000, pag. 10.

® Jimenez, Luis ArroyoPonderacion, proporcionalidad y derecho administratin Ponderacion y
Derecho Administrativo, ed. Marcial Pons, 2009,. 24y
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mostrem superiores aqueles que podem resultar daesusa, sem gue possam ser evitados
ou atenuados pela adoc¢éo de outras providéncias.”

Ou seja, determinado o resultado juridico (e ptotaa davida ndo € de qual a
norma a aplicar, nem o seu sentido) 0 mesmo ser&dafpor um critério econémico, a
comparacao entre os danos resultantes da concesssi@anos resultantes da recusa. Este
normativo, pode ser traduzido pela seguinte fragée,torna o raciocinio mais claro:

RxD1/RxD2 = X/Y, em que:

R= resultado juridico

D1= danos resultantes da concesséao

D2= danos resultantes da recusa

Se X for maior que Y, a providéncia é recusadaxX $er menor ou igual a Y, a
providéncia é concedida.

Estamos pois perante situagdes distintas.

Para a resolucao deste problema da colisdo deodireindamentais existem dois
grupos essenciais de teorias: as internas e anaste

Para as teorias internas, os direitos fundamee$td® originariamente limitados e, a
questado, é apenas a de descobrirmos os limitegxcasdes com que 0S mesmos nasceram.
Para as externas, os limites a que todos os direigtdo sujeitos sdo fronteiras que vamos
descobrindo sucessivamente por via da aplicacadir@ito. Diz a este respeito Alfonso

Garcia Figueiroa 1:

“Os autores que defendem uma teoria interna dodtdsndos direitos fundamentais
acreditam, no final, que cada direito fundamentlesicontra perfeitamente delimitado para sempre.
Um direito € o que é, ainda que todavia ndo conimgaexatamente o que diz. Por outras palavras, o
seu contetdo sera ontologicamente invariavel, aigda ndo o seja do ponto de vista meramente
epistemoldgico. Desde este ponto de vista, condiregos foram nitidamente demarcados nalgum
lugar misterioso, ndo existe a possibilidade deodtizir novos limites. Este posicionamento provoca
uma alianca entre posi¢des hiper-racionalistas @dgicas. Esta alianca € menos surpreendente do
que parece, pois no fundo ambas situam os dir&itedamentais numa «regido de verdades eternas».
Esse lugar misterioso de verdades eternas é pguaraturalismo teoldgico o Reino de Deus e para
certo jusnaturalismo o Terceiro Reino de Frege (A.)mim este posicionamento parece-me
extremamente problemético. Frente a ele, a tese looges externos afirma que os direitos
fundamentais ndo apresentam uns confins rigidoant®. Os direitos funcionam em muitos casos
como mandatos de otimizacdo que tendem a expamdirascolidir com outros direitos com o0s quais

! Figueiroa, Alfonso GarciaNeoconstitucionalismo y Ponderaciém Ponderaciéon y Derecho
Administrativo, ed. Marcial Pons, 2009, pag. 89.
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devem ser ponderados. Como se Vé, a ideia de pgiteparece, sendo consubstancial, pelos menos
muito harménica coma teoria dos limites externosalém disso, pressupde uma conce¢do nao
metafisica do discurso pratico, porque o discursétipo ndo € independente das decisbes dos
homens, mas precisamente um produto destes”.

E também meu entendimento que as teorias que m@hpondem as questbes em

causa e de que aqui nos estamos a ocupar sagias eternas.

2.1.1. A admissibilidade da ponderacao de bens.

Criticas ao método, que negam a possibilidade destcocdo de um sistema
objetivo.

Teses defensoras do método.

Concluséo pela necessidade de ponderacao.

Dentro das teorias externas, a mais importante Bojetodo o mundo é a da
ponderacao de bens.

A discusséo sobre a ponderacédo de bens comecoaid@ens50 anosl. Reis Novais,
cit., defende que esta apareceu originalmente aom forma de resolver o problema das
restricbes nao autorizadas aos direitos fundanseriste autor relata que a doutrina néo
conseguiu chegar a uma posicao consensual, mamitaiieente, a Jurisprudéncia Norte-
Americana e Alema chegaram a solu¢des muito préxirfte procedimentos e juizos de
ponderacdo como forma de resolver os problemasresisicoes aos direitos fundamentais
nao expressamente autorizatlas

A ponderacdo de bens tem sido alvo de criticastettin-as Reis Novais2 da
seguinte forma:

“Impossibilidade de colher da Constituicdo paranoetrmateriais suscetiveis de balizar
objetivamente o recurso ao método, subjetivismtyidionismo e arbitrariedade, transferéncia
ilegitima de poderes do legislador para o juiz cenbstituicdo da reserva de lei pela reserva da
sentenga, dissolu¢do dos controlos tipicos de Bsti Direito, corrosdo da forga normativa da
Constituicdo, nivelacdo e indiferenciacdo dos dogifundamentais, tirania dos valores e férmula
vazia, de tudo a ponderacdo de bens no dominiodil@itos fundamentais tem sido, em com
argumentos de peso, acusada”.

! Novais, Jorge Rei#\s restricdes aos direitos fundamentais nio exprasste autorizadas pela
ConstituicdoCoimbra Editora, pag. 640.
? Novais, cit..
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Entendo contudo, ser ndo apenas preferivel, mas wardadeira obrigacdo do
Julgador dos Estados Democréticos, que as raz8esuda opcdes sejam escrutinaveis pelos
cidadaos. Que o caminho para a deciséo seja tr@ns@aA transparéncia nao é apenas uma
obrigacéo da administracdo stricto sensu, €-o tanmdzeaparelho judicial, como disse Marko
Novak: “giving reasons for a decision, in cases of bothudadns and balancing, is, after all,
what judges owe to society (to the parties andgtreeral public) in a democracy’

Acresce que os criticos ndo oferecem alternativasraleracao objetiva de bens.
Ficar-se pela mera subjetividade, ndo controlésah que se possa prever pelo menos um
quadro da deciséo judicial, ndo se me afigura restoa

Outra questdo que as vezes é levantada é o limitpodderacdo. Ao longo do
percurso de criacdo/aplicacdo do direito, comecaredo legislador constituinte, legislador
ordinario, administracdo, Juiz, ha espacos progigogonderacao (lato sensu) de cada um dos
intervenientes, em que os outros ndo devem iniXfeé critica da possibilidade de eventual
interferéncia de um Juiz em espacos de ponderagaattbs poderes, € uma falsa questdo. A
ponderacdo de bens quando feita pelo Judicial exsdamente preencher uma lacuna de
previsao por parte de outros poderes. Ndo ha neehderer pois invasao de esferas alheias.

Por estes motivos, entendo que o caminho tem deo saprofundamento da
ponderacao objetiva de bens.

Postos perante o problema de se ter de fazer undeagao de bens, a primeira
abordagem natural sera casuistica (e assim acartiestericamente), sera uma apreciacao do
caso concreto, um “hoc balancing”. Caso a casotégrete, balanca os interesses em jogo
em cada um dos pratos da balanca, e diz, segusu @pinido, qual devia prevalecer.

Esta solucdo € puramente subjetiva e pode depemdts vezes dos humores do
julgador, das suas motivacdes extrajuridicas (x®e$undo sado quimicamente puros) e, pior,
torna dificil controlar a bondade da ponderacao.

Por isso alguns autores comecaram a defender ssid@mée da ponderacdo ser

objetiva, ser algo controlavel, ter regras defisidao chamado “definitional balancing”.

! Novak, Marko,Three Models of Balancing (in Constitutional RevieRatio luris, vol. 23, N° 1,
marco 2010, pag. 105.

2 Neste sentido, vide Ortega, Lulss Ponderacion en el Marco del Pluralismio, Ponderacion y
Derecho Administrativo, ed. Marcial Pons, 2009,.pdg

17



A PONDERACAO DE BENS EM DIREITO ADMINISTRATIVO

2.1.2. Fronteiras entre ponderacao e subsuncao.

E normal os defensores da ponderacdo afirmaremesgtge por ser um sistema
diferente da subsuncéo, se Ihe opbe. Ou temos rstdIsou temos ponderacdo. Assim o
dizem também os criticos da ponderacéao.

Contudo, parece-me que no rigor dos conceitos, eEmbsta separacdo embora
possa ser nitida, os métodos apesar de serem iatiogp quando se resolve uma questao,
podem n&o poder existir separadamente em todassos.d= verdade que se pudermos aplicar
apenas o meétodo subsuntivo, se este resolverasatiamente a questédo, a ponderacdo nao
sera chamada a lica. Contudo, o inverso ja nao \sadade. Afigura-se-me que mesmo
quando se aplica a ponderacdo, ha no percursedhial momentos em que o jurista ainda
usa a subsuncao. A questdo parece-me ter sidcatieside exposta por Luis Prieto Sanchisl,
nos seguintes termos:

“Costuma dizer-se que a ponderacdo é o métodoradtero a subsuncao: as regras seriam
objeto de subsuncéo, de modo que comprovado oxendai factualidade pressuposta, a solugéo
normativa é imposta pela regra; os principios eedos, ao contrério, seriam objeto de ponderagéo
onde a solucdo se obtém a partir das razdes egiolitisto € certo, mas néo creio que a ponderagao
constitua uma alternativa a subsuncédo, como setérprete tivesse de optar por um caminho ou
outro. Na minha opinido, operam em fases distintasaplicacdo do direito: é verdade que se néo
existe um problema de principios, o Juiz limitaassubsumir o caso ao pressuposto ou condi¢do de
aplicacado descrito pela lei, sem que se requeiradeoacdo alguma. Mas quando se colocam
problemas como 0s aqui examinados é preciso pondsemn que a subsuncdo seja afastada. Ao
contrdrio, 0 passo prévio a toda a ponderagao cgtesém constatar que no caso examinado resultam
relevantes ou aplicaveis dois principios em lutar Butras palavras, antes de ponderar é necessario
«subsumir», constatar que o caso esta incluidoampo de aplicacdo de dois principios, quer dizer,
gue estes sdo relevantes para resolver o dito cBew. exemplo, para dizer que uma pena €
desproporcionada por representar um limite ndo rilel ao exercicio de um direito, € necessario
antes que o comportamento enunciado possa sermidismao uma, mas duas vezes: no tipo penal e
no direito fundamental. Problema diferente € quevéges as normas chamadas a ser ponderadas
necessitem ou apresentem de forma fragmentadadeterminada o pressuposto de facto, de modo
que decidir que séo pertinentes ao caso impliqueenarcicio de subsuncédo que podemos designar
por valorativo; ndo é 6bvio, por exemplo, que caonistélcool ou deixar crescer a barba constituam
exercicios de liberdade religiosa — constituem-nmas é imprescindivel subsumir tais condutas no

! Sanchis, Luis PrietoDiez argumentos sobre Neoconstitucionalismo, Jué#oPonderacion e
Derechos Fundamentaleis, Ponderaciéon y Derecho Administrativo, ed. Mdr&ians, 2009, pag. 68
e ss.
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tipo de liberdade religiosa para logo ponderar estam os principios que fundamentam a sua
eventual limitacao.

Mas se antes de ponderar é necessario de algumairaasubsumir, mostrar que 0 caso
individual que examinamos forma parte do univergocdsos em que resultam relevantes dois
principios em luta, depois de ponderar creio quarape de novo a exigéncia da subsunc¢éo. E isto &
assim porque a ponderacdo destina-se a formular tegea, a partir de uma norma em que, tendo
em conta as circunstancias do caso, se postergadasrprincipios para ceder 0 passo a outro que,
superada a antinomia, opera como uma regra e, [88p,i COmo a premissa normativa de uma
subsuncdo. A ponderacdo deve-nos indicar que nasinstancias X, Y ou Z o principio 1 (por
exemplo a liberdade religiosa) deve triunfar sobr2 (por exemplo a tutela da ordem publica); pelo
que se deduz que quem se encontra nas condicO¥gsoX,Z ndo pode ser perturbado nas suas
praticas religiosas mediante a invocacdo da cldasig ordem publica. A ponderacao configura-se,
pois, como um passo intermédio entre a declaraghebbvancia de dois principios em conflito para
regular prima facie um certo caso e a construgdoud® regra para regular definitivamente esse
caso; regra que por certo, mercé do precedente,epgdneralizar-se e terminar por tornar
desnecessaria a ponderacdo nos casos apreciadapetidos.

Esta orientacdo da ponderacdo até a subsuncdo espra necessidade de transformar
umas normas que aparecem formuladas como categenmalipotéticas ou condicionais, e por isso,
aptas para aplicacdo judicial. Com efeito, uma dasacteristicas dos direitos e dos seus limites é
que na Constituicdo aparecem indeterminados, ntid®egue resultam ndo numerados as condicdes
ou circunstancias em que um ha de ceder ou triungapresenca do outro. Por isso se diz que sdo
normas derrotaveis, normas em que desconhecemoasos em que podem ser excecionadas, por
mais que esses casos existam. Prima facie parex® glireito & honra deve ser sempre respeitado,
mas 0 mesmo prima facie se pode dizer da liberdadexpressao. A ponderagéo serve entdo para
estabelecer as condigbes em que triunfa o primeiroa segunda, dando assim vida a normas
hipotéticas ou condicionais”.

2.1.3. A experiéncia Norte - Americana.
Descricdo do contributo norte-americano, quer teoriquer ilustrando com casos e

decisbes do Supreme Court relevantes.

Para melhor se compreender os termos da discussfdwm a generalidade dos
AcoOrdao nesta matéria tem a ver com o primeiraatinhto, convém relembrar o seu texto:

"Congress shall make no law respecting an estabésh of religion, or prohibiting
the free exercise thereof; or abridging the freeadrapeech, or of the press; or the right of
the people peaceably to assemble, and to pethmGbvernment for a redress of grievances.”
("O congresso néo deve fazer leis a respeito destedelecer uma religido, ou proibir o seu
livre exercicio; ou diminuir a liberdade de expBagssou da imprensa; ou sobre o direito das
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pessoas de se reunirem pacificamente, e de fazerditios ao governo para que sejam feitas
reparagdes por ofensas.")

A necessidade desta norma nao ter uma interpretdeéal e sem restricées foi
sentida muito cedo. Por isso, a JurisprudénciadN@mericana criou um critério que permitia
0 seu afastamento: quando se verificasse um “alehpresent danger”.

Originalmente, este critério, que era aplicadooim& mecanica, permitiu responder
a algumas questbes durante largos periodos de tesopreetudo no séc. XIX e primeira
metade do século XX.

Posteriormente, o Supreme Court dos Estados Usigimsrou a mecanicidade deste
conceito através de um conjunto de decisfes, ombmderacdo (balancing) aparece como o
método de decidir qual dos direitos fundamentasadece no caso concreto.

As teses norte-americanas sobre a liberdades deressfp, seguem
fundamentalmente dois modelos basicos: a tese dacado de ideias” e a tese do paradigma
do autogoverno democraticol.

A tese do “Marketplace of ideas”, também conhecmao Holmesiana, por um dos
seus maiores defensores ter sido o juiz Oliver \WWkndolmes, defende que as ideias
competem entre si em busca da sua aceitacdo pmlanmtade, até uma prevalecer como
fundamento da liberdade de expressdo. E um proesssocionario, em que a liberdade de
expressdo € um bem em si proprio, ndo dependendesdi#ados econOmicos, sociais ou
politicos.

A tese do paradigma do autogoverno democratico tewao principal tedrico
Alexander Meiklejohn, e defende que a liberdadeegpressdo garantida pelo primeiro
aditamento existe fundamentalmente para facili@togoverno democratico (logo, ndo € um
valor a se stante), logo, nem todas as opinidesmleu podem ser ouvidas, mas que tudo o

gue merece ser ouvido deve ser dito (“that evargthiorth saying shall be said”2.

! Krotoszynski, Ronald J. Jr., ifhe First Amendment in Cross-Cultural Perspeta, New York
University Press, 2006, pags. 14 e ss.

2 Meiklejohn, Alexander, ifPolitical Freedom: The Constitucional Powers of fheople,ed. 1960,
pag. 26, apudrotoszynski, Ronald J., JiThe First Amendment in Cross-Cultural PerspetNew York and
London, ed. New York University Press, 2006, p&g. 1
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O Supreme Court nunca tomou uma posi¢cao defingdlare o disséndio teorico,
mas a maior parte das suas decisbes acabaramrpgafab tese Holmesianal. O Tribunal
acabou por aceitar a liberdade de expressdo comuarfiento de decisdo numa grande
variedade de dominios, desde o evidente disculsticppmas abrangendo também questdes
comerciais como os limites da publicidade, editsriecomo o direito a publicar material
pornogréfico, etc.. Vejamos algumas dessas dedmssigsicas, que ilustram esta evolucao.

O primeiro caso sobre o qual nos vamos debrucata@American Communications
Association vs Douds, de 08/05/1950. A questdosgueds neste caso foi a de saber-se se os
membros da dire¢cdo dos sindicatos podiam ser @wsya declarar que ndo eram membros
do Partido Comunista Americano e de que nao dedenai derrube violento do Governo
Federal dos Estados Unidos, sob pena de que se fidgssem veriam o sindicato em causa
excluido da protecao da National Labor Relactioots @s dirigentes sindicais recusaram-se a
fazer essa declaracdo. O Supreme Court entendea goregacéo de fazer a declaracéo néo
ofendia a primeira emenda. Os apelantes requerarapticacdo do principio do “clear and
present danger” a legislacdo para apreciar a sulrooidade, mas o Tribunal (Juiz Vinson)
recusou a sua aplicacdo mecanica e defendeu uantiiady test”, nos seguintes termos:

“In essence, the problem is one of weighing thebphte effects of the statute upon the free
exercise of the right of speech and assembly ag#iescongressional determination that political
strikes are evils of conduct which cause substhh&iem to interstate commerce and that Communists
and others identified by § 9(h) pose continuinge#tts to that public interest when in positions of
union leadership. We must, therefore, undertake "thaicate and difficult task to weigh the
circumstances and to appraise the substantialitthefreasons advanced in support of the regulation
of the free enjoyment of the righ#s"

Também me parece defender esta ideia de pondexadgdaracdo do Juiz Jackson,

onde ele defende que a ponderacgéo entre liberdadeoedade € uma tarefa inesgotavel da
atividade judicial. Foram estas as suas palavras:

“The task of this Court to maintain a balance betwdiberty and authority is never done,
because new conditions today upset the equilibrioimgesterday. The seesaw between freedom and
power makes up most of the history of governmevtigch, as Bryce points out, on a long view,
consists of repeating a painful cycle from anarthyyranny and back again. The Court's day-to-day
task is to reject, as false, claims in the nameial liberty which, if granted, would paralyze or
impair authority to defend existence of our sogietyd to reject, as false, claims in the name of
security which would undermine our freedoms andnofifee way to oppression. These are the

! Krotoszynski, cit., pag. 21.
2 O texto integral pode ser lido érttp://supreme.justia.com/us/339/382/case.html#3/1
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competing considerations involved in judging anyasaees which government may take to suppress
or disadvantage its opponents and critics”).
Uma outra decisdo onde a ponderagcao aparece cotodaon®®i o processo Dennis

vs United States. Neste processo, o Tribunal decjde Dennis (secretario-geral do Partido
Comunista dos Estados Unidos) nao tinha o direstéilstrdade de expressao protegido pela
primeira emenda, se esse exercicio estava em diofmauma conspiracdo para derrubar o
governo. A decisdo baseou-se ainda no principiéct@ar and presente danger”, como se
pode ler na sua parte decisorial, mas o Triburigbdale defender uma aplicacdo mecéanica
deste critério, passando a defender que a suagitiaddepende de uma avaliacdo (“In each
case, [courts] must ask whether the gravity of ¢wd, discounted by its improbability,
justifies such invasion of free speech as is necgds avoid the danger”).

O Juiz Frankfurter, neste processo, expde a potéerefetuada em termos, que se
me afiguram defender uma analise casuistica papévex 0s casos judiciais:

“Our judgment is thus solicited on a conflict oftenests of the utmost concern to the
wellbeing of the country. This conflict of intesesainnot be resolved by a dogmatic preferencerier o
or the other, nor by a sonorous formula which is, fact, only a euphemistic disguise for an
unresolved conflict. If adjudication is to be aicatal process, we cannot escape a candid examimatio
of the conflicting claims with full recognition thiaoth are supported by weighty title-deeds”).

No processo New York Times Company vs Sullivan, 64, o Supreme Court

proferiu uma decisdo de verdadeiro definitionalabeing ao criar uma verdadeira regra
juridica: “Um Estado nédo pode, sob o primeiro eidécquarto aditamentos, conceder uma
indemnizacao a um funcionario publico em virtuddalsidade difamatéria relacionada com
a sua conduta oficial a menos que ele prove queehioiencdo maliciosa — que a declaracao
fora feita com conhecimento da sua falsidade ou despreocupacdo sobre se a mesma era
verdadeira ou fals§'A State cannot, under the First and Fourteenth ehisiments, award
damages to a public official for defamatory falsetiaelating to his official conduct unless
he proves "atual malice" -- that the statement weasle with knowledge of its falsity or with
reckless disregard of whether it was true or fa)j@"O grande interesse desta decisao, e que
aparentemente é contraria a declaracdo do Juikfbrger referida no caso anterior, € que o
Tribunal ndo se limitou a resolver aquele caso @aocmas criou uma regra interpretativa

para todos os casos idénticos futuros.

! O texto integral pode ser lido drttp:/supreme.justia.com/us/341/494/case.html
2 O texto integral pode ser lido drttp://supreme.justia.com/us/376/254/case.html
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No processo Elrod vs Burnsl levantava-se a quedtése poderem dispensar
funcionéarios publicos apenas com base no critaicuh filiacdo partidaria, o que era uma
pratica corrente até entdo, tendo o Tribunal cadolwatravés de um processo de ponderacao,
que esta pratica podia ofender o primeiro aditament

No processo Roe vs Wade, de 22/01/1973, famosdepdegalizado o aborto, o
Tribunal fez uma ponderagéo entre o interesse thl&®m preservar a saude da gravida e o
interesse em preservar a vida humana, tendo cdoduie no principio o primeiro prevalecia,
mas a medida que o feto ia crescendo, o seu dieesomentando, até que aos 3 meses de
vida se tornava prevalecente. Disse-se neste ibstécordao:

“In view of all this, we do not agree that, by atiog one theory of life, Texas may override
the rights of the pregnant woman that are at stdie.repeat, however, that the State does have an
important and legitimate interest in preserving apibtecting the health of the pregnant woman,
whether she be a resident of the State or a naeasiwho seeks medical consultation and treatment
there, and that it has still another important alegjitimate interest in protecting the potentialay
human life. These interests are separate and distiBach grows in substantiality as the woman
approaches term and, at a point during pregnaneghebecomes "compelling." With respect to the
State's important and legitimate interest in thaltie of the mother, the "compelling" point, in the
light of present medical knowledge, is at approxehathe end of the first trimester. This is so
because of the now-established medical fact, refeto above at that, until the end of the first
trimester mortality in abortion may be less thanrtality in normal childbirth. It follows that, from
and after this point, a State may regulate the &iborprocedure to the extent that the regulation
reasonably relates to the preservation and protectdf maternal health. Examples of permissible
state regulation in this area are requirements @ashie qualifications of the person who is to parfor
the abortion; as to the licensure of that persos;ta the facility in which the procedure is to be
performed, that is, whether it must be a hospitainay be a clinic or some other place of less-than-
hospital status; as to the licensing of the fagilaind the like. This means, on the other hand, floa
the period of pregnancy prior to this "compellingdint, the attending physician, in consultationhwit
his patient, is free to determine, without reguatiby the State, that, in his medical judgment, the
patient's pregnancy should be terminated. If thretision is reached, the judgment may be effectuated
by an abortion free of interference by the Statéh\espect to the State's important and legitimate
interest in potential life, the "compelling” poig at viability. This is so because the fetus then
presumably has the capability of meaningful lifetsade the mother's womb. State regulation
protective of fetal life after viability thus hasth logical and biological justifications. If thedde is
interested in protecting fetal life after viability may go so far as to proscribe abortion duritigt
period, except when it is necessary to preservéfther health of the mother. Measured againssthe
standards, Art. 1196 of the Texas Penal Code, #tricting legal abortions to those "procured or
attempted by medical advice for the purpose ofrgpthe life of the mother," sweeps too broadly. The
statute makes no distinction between abortionsoperd early in pregnancy and those performed
later, and it limits to a single reason, "savingiet mother's life, the legal justification for the
procedure. The statute, therefore, cannot sunheecbnstitutional attack made upon it here 2.

! O texto integral pode ser lido drttp:/supreme.justia.com/us/427/347/case.html
2 O texto completo pode ser lido ériip://supreme.justia.com/us/410/113/case.html
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No processo New York vs Ferber, de 04/07/1982, ibuhal decidiu aceitar em
determinadas circunstancias a criminalizacao dailigzdo de pornografia infantil, porque
entendeu que as vantagens da proibicdo superavatanos resultantes das limitacdes ao
primeiro aditamentol.

No processo Tennessee vs Garner, de 27/03/1985¢etsteu-se que o uso de forca
letal por parte de autoridades policiais sé erasipes exceto se necessaria para prevenir a
fuga do criminoso e 0 agente tenha causa provawelbable cause”) para acreditar que o
suspeito constitui um perigo relevante de morteameaca de leséo fisica grave para si ou
outros2.

Estes processos sdo exemplos de ponderacdes déeltasgpelo Supreme Court
Norte-Americano. As suas conclusdes e as suaséicpodem ser usadas por ndés, mesmo

advindo de um sistema juridico diferente.

2.1.4. A experiéncia Alema.
Descricdo do contributo alemao, quer tedrico, quem decisdes de Tribunais

Alemaes.

Na Alemanha a discusséao inicial foi fundamentalmetedrica. Desta discussao
nasceram teorias internas como a da imanénciantadao dos direitos fundamentais pelas
leis gerais, ou externas e do “chamado pensamerntdaetvencéao e limites”3.

Contudo, foi um conjunto de casos praticos que piereue a ponderacdo de bens
assumisse um relevo essencial. O Tribunal Conslitat vai passar a aferir a
constitucionalidade das normas pelos resultadoglasbt(Ergebniskontrolle), e ndo pelos
processos (Verfahrenskontrolle).

Entre eles, releva o processo Luth, cuja deciséodial5 de janeiro de 1958.

Este processo comecou quando um produtor de cildenado, Veit Harlan, que

tinha feito varios filmes no periodo nazi, deferdtem regime, em especial um em que 0s

! O texto completo pode ser lido dritp:/supreme.justia.com/us/458/747/case.html#753
2 O texto completo pode ser lido ériip://supreme.justia.com/us/471/1/case.html
® Novais, cit., pAg. 678.
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judeus eram denegridos, chamado “Jud Sub” (194dyugiu um filme chamado “Amada
Imortal” (1951). O filme foi objeto de varios pretes por parte da comunidade judaica e,
Eric Luth, que presidia ao Clube de Imprensa, gscreum manifesto contra o filme,
exortando as pessoas a nao irem vé-lo. O filmeurdoifracasso de bilheteira. O produtor
processou Eric Luth por danos e obteve ganho sé&nicias ordinarias. Luth recorreu para o
Tribunal Constitucional Aleméao que lhe deu razéao,

O Tribunal Constitucional Alemé&o vai dar razdo dhl..com base em trés ideias
principais: primeiro, a de que os direitos fundatasmao se aplicam apenas as relacdes entre
0os cidaddos e o Estado, mas entre os proprios andadsegunda, a que os direitos
fundamentais exercem um efeitos irradiante sokie to sistema juridico; terceira, que 0s
valores e principios tendem a colidir e, que asé@olide direitos sO pode ser resolvida pela
ponderacao de bens.

No processo Apotheken, também de 1958, discutia-$egitimidade de lei do
Estado da Baviera que condicionava a instalacdmales farmacias a uma especial
permissao da autoridade administrativa. Susterdogue o Tribunal ndo teria legitimidade
para apreciar o caso, porque ele implicava a a&ia@e uma lei, porquanto ele ndo estaria
em condicBes de verificar a existéncia de umargltama e, ainda que isto fosse possivel, de
confirmar se a verificacdo dessa alternativa serédiavel pelo legislador. O Tribunal recusou
o argumento formal quanto a sua incompeténcia paogeder a avaliacdo dos atos
legislativos, observando que a Constituicdo conffieua guarda dos direitos fundamentais
em face do legislador e que, portanto, se da irg&gao desses direitos decorre limitacao
para o legislador, deve o Tribunal dispor de cadelgpara exercer essa fiscalizacdo. Também
a questao relativa a "liberdade de utilizacdo desngualmente adequados” (Wahlzwischen
mehreren gleichgeeigneten Mitteln) por parte daslador haveria de levar em conta o0s
planos ou niveis (Stufen) de exigéncia de proteedmnados dos proprios direitos
fundamentais.

O Tribunal concluiu que (em resumo):

“a) que a liberdade de instalacdo de farmécias, emros paises com o mesmo standard
civilizatorio da Alemanha, ndo levou a uma efetaeaca da saude publica (examinou-se em
particular a situagdo existente na Suica com baselawdos apresentados pelos peritos designados);

b) que a liberdade de instalacdo de farméacias néeatia, necessariamente, a uma
multiplicacdo ilimitada desses estabelecimentosgyento a decisdo sobre a sua instalacdo ou néo,
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tendo em vista os elevados custos financeiros,apaes inevitaveis consideracdes de ordem
econdmica e analise de mercado;

c) que o temor revelado pelo legislador quanto a&ntwal impossibilidade de os
farmacéuticos cumprirem seus deveres legais emorazi queda de sua capacidade financeira
revelava-se igualmente infundada, uma vez que woia@b pessoal economicamente equivocada n&o
poderia servir de base para a decisdo legislativa apreco. Ademais, a tendéncia revelada no
sentido da superacdo do modelo de farmécia de dab&io pelo de simples entrega de produtos
acabados reduz a responsabilidade do farmacéutenaneenta o seu tempo livre;

d) que a maior procura de medicamentos decorresiggundo a opinido dos experts,
fundamentalmente, das mudancas ocorridas nas cdeslige vida durante a guerra — subnutricao,
estresses fisico-emocionais —, ndo estando reladeiom a existéncia de mdultiplos locais de venda
de produtos farmacéuticos.

Assim, embora ressaltando que nao poderia decatireso sistema juridico mais adequado
para regular a matéria, concluiu o Tribunal que @delo adotado pelo Estado da Baviera revelava-
se incompativel com a liberdade de exercicio psufigal estabelecida na Lei Fundamental.

Resta evidente que, para afirmar a inconstitucimtzle do modelo legislativo consagrado,
teve o Tribunal que infirmar a prognose estabelagélo legislador, quanto a possibilidade de uma
multiplicacdo dos estabelecimentos farmacéuticosaa@o da auséncia de uma regulagao restritiva.
A manifesta inconsisténcia do prognostico estalmepelo legislador ressaltava que a decisdo
adotada néo protegia o interesse publico, contermwianto, restricdo incompativel com o livre
exercicio de atividade profissional. 1

No processo "Kassenzahnarzt-Urteil”, discutia-sexoama que estabelecia um

numerus clausus, para a entrada de dentistas nas @k assisténcia, 0 que equivaleria,
praticamente, a uma proibicdo de exercicio prafisdi O executivo argumentou que a norma
pressupunha o perigo de que entrada ilimitada @osistas redundaria numa concorréncia
descontrolada, o que resultaria em reducdo dosmentbs dos dentistas. A confirmar-se
esse progndstico, a prépria existéncia das caieasssisténcia ficaria ameacada. O Tribunal
nao aceitou o argumento, defendendo, em resunegyuinge:

“A liberacdo da inscricdo de dentistas nas caixasagsisténcia provocaria um aumento de
odontdlogos vinculados as caixas nao superior a%,20 que nao seria suficiente para afetar
substancialmente os ganhos desses profissionais.

Na sua analise, anotou a Corte que 50% da populagstava vinculada aos seguros de
saude. Se considerados os membros da familia, @¥c80% da populacdo estaria submetida ao
regime de seguro de assisténcia. Por isso, os stasfi assim como os médicos, dependiam da
vinculacéo as caixas de assisténcia.

Por outro lado, os numeros existentes em janeircl®@89 demonstravam que existiam
28.742 dentistas estabelecidos como profissioniésrdis. Desses, 24.286 estavam vinculados
diretamente as caixas de assisténcia e 3.786 ap@pasixas complementares. Portanto, 84% dos
consultérios estavam vinculados as caixas de &ssiel e 14% as caixas complementares. Em
sintese, somente 2% dos profissionais liberaisedeategoria ndo estavam vinculados ao sistema de
assisténcia direta ou complementar.

! Mendes, Gilmar Ferreira, in Revista Juridica \&Huwol. I, n® 8, ano 2000, retirado a 07/04/20a1,
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/revista/Rev /68nt constitucionalidade.htm
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Em face desses numeros, a Corte concluiu que e lBeesso as caixas de assisténcia
poderia quando muito elevar — na mais drastica ldigeteses — em ndo mais do que 4.500 o numero
de profissionais vinculados a essas instituicbegu® ndo seria suficiente para causar uma reducao
significativa dos ganhos médios auferidos pelagat@ ou um aumento significativo das despesas
das caixas de assisténcia.

Assim sendo, ndo se vislumbravam razdes de ingepgddico suficientes para restringir a
liberdade de exercicio profissional dos dentistas”.

Com base nesta fundamentagdo, o Tribunal entendeu & restricdo era

incompativel com o principio da liberdade de exzéogbdrofissional.

No processo Lebach, tudo comeca quando foram mquaso soldados e tentada
uma chantagem a um corretor. Um dos interveniedtesrime teve uma pena mais leve (6
anos) que os outros, por se ter entendido que pastiaipacéo fora mais pequena. Quando
chegou a 2/3 da pena, teve a possibilidade de bbedade condicional. Nessa altura, uma
estacdo de televisdo, a ZDF, tinha realizado unurdeatario sobre o crime, mostrando
fotografias dos autores e os seus nomes. O infenterem causa, que pretendia recomecar a
sua vida na cidade onde nascera, pediu que o fidsse proibido, com base nos seus direitos
de personalidade, o direito ao seu nome e o diaestoa imagem. Do lado da ZDF tinhamos o
direito a liberdade de imprensa. O Tribunal Cousiitnal deu-lhe razdo e proibiu a
transmisséo do filme.

Estes foram apenas alguns dos processos judiai@sntarcaram a experiéncia

germanica.

2.2.1. Teses Atuais.
O estado atual da doutrina nesta matéria.

A ponderacdo de bens aparece hoje como a maig déoamenta juridica para
resolver problemas de colisdo de direitos. Poddge$ender que ela sé deve ser aplicada em
sede de direitos fundamentais, mas, na minha apiagsuas virtualidades nao se restringem
a tal. Mesmo no dominio infraconstitucional, elpresenta a solucdo quando temos de
decidir, por exemplo, perante dois principios jisdd que, num caso concreto, Sao

incompativeis.

! Mendes, cit.
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Como vimos supra, a primeira reacdo normal quardest perante a necessidade
de se fazer uma ponderacdo de bens, € fazé-lard® foasuistica, apreciando o caso
concreto.

Assim foi também em Portugal. Tal pode ser vistw, gxemplo, no Ac. da RL de
01/10/20091, onde se pode ler:

“Para resolucéo do aludido conflito de direitos, &4, pois, que recorrer, ao nivel da lei
ordinaria, ao aludido normativo que estipula quasec sejam iguais os direitos em conflito ou da
mesma espécie, deve cada um deles manter o sew mdiricipal, cedendo o estritamente necessario
para que ambos produzam o seu efeito. Mas, ser@isodiem questao forem desiguais ou de espécie
diferente, devera prevalecer aquele que for comaat® superior.

Assim, e em abstrato, a hierarquizacdo dos direftménentemente pessoais, como S80 0s
que afetam a personalidade, sempre levaria a salwdzar este em detrimento do direito de
propriedade.

Entende-se, todavia, que sendo embora de respeitaal prevaléncia dos direitos de
personalidade relativamente ao direito de propridela fruto da hierarquia decorrente,
designadamente, das normas constitucionais, essartjuia ndo é absoluta, havendo que sopesar a
realidade factual em concreto, tendo em considevag#e o direito hierarquicamente inferior — neste
caso, o direito de propriedade - deve ser respeitaid onde for possivel e apenas deve ser limitado
na exata proporgio em que isso é exigido pelagutetoavel do conjunto principal de interesses. E
que, como refere CAPELO DE SOUSA, ob. cit.,, 547,caso de conflito entre um direito de
personalidade e um direito de outro tipo, a respetiavaliacdo «abrange n&o apenas a
hierarquizacéo entre si dos bens ou valores domaideento juridico na sua totalidade e unidade, mas
também a detecdo e a ponderacdo de elementos gmefeis emergentes do circunstancialismo
factico da subjetivacdo de tais direitos, maximeacamulagdo, a intensidade e a radicacao de
interesses concretos juridicamente protegidos. Taudoe dara primazia, nuns casos, aos direitos de
personalidade ou, noutros casos, aos com elesitt@nftes direitos de outro tipo». Urge, portanto,
averiguar se, no caso concreto, a prevaléncia dedirgito relativo a personalidade n&o resulta em
desproporcdo inaceitavel, visto que, como antesufidito, o sacrificio e limitacdo do direito
considerado inferior — direito de propriedade - de¥ apenas ocorrer na medida adequada e
proporcionada a satisfacdo dos interesses tutelgzile direito dominante. Para o efeito, importa
lancar méo dos principios da proporcionalidade eagabilidade, ou seja, ha que sopesar a adequada
proporcao entre os valores em analise, aquilataedoque medida é que o sacrificio que se impde ao
titular de um direito se justifica face a lesao a@atro, vedando-se o uso de um meio intoleravel para
guem é afetado pela medida restritiva.”

A ponderacao nos termos feitos pela corrente dboadbalancing tem, na minha

opinido, um defeito inultrapassavel. E que de caaque o Juiz vai fazer a ponderacéo, ele
parte do zero. Ou seja, todos 0s outros casosi@eteem que houve ponderagcédo néo lhe
podem ser Uteis, porque nao houve o estabelecindentegras para o futuro. Nao ha uma
evolucéo juridica continuada e sistematizada. Eocaquele velho exemplo da filosofia que

distinguia o homem do tigre, dizendo que o homenepaprender com as experiéncias dos

! Consultavel invww.dgsi.pt.
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seus antepassados, nao necessitando de as mepetorca da educacdo, ao passo que o tigre
tem de percorrer exatamente 0S mesmos passos umsasEepassados, por ndo ter outra
maneira de aprender.

Tenho pois para mim que o definitional balancing,aaminho a percorrer.

Dentro do definitional balancing podem ainda verdsms correntes. Uma que
defende que apartir de um caso concreto se podetevam criar regras para o futuro (como
fez o Supreme Court no processo New York Times @Gmys Sullivan, supra referido).
Outra, que defende a criacdo prévia de um sistégieol ao qual a ponderacdo de bens sera
submetida sempre que houver um conflito normaté&wo mesolivel por normas de conflitos,
gue veremos infra.

O primeiro € proprio de um pensamento do sistemaadge law. O segundo sera
mais familiar para os juristas do sistema contile/tfigura-se-me que um sistema misto, em
gue devemos partir do segundo para criar estrutdeasaciocinio, complementadas pela
primeiro que permita a criacdo de regras jurispna@és para oferecer maior seguranga ao

sistema, sera o desejavel e o por mim defendido.

2.2.2. Tese de Alexy: a férmula do peso.

Explicacdo da férmula do peso de Robert Alexy.

De entre os defensores da ponderacdo de bens,spalamportancia, pelas
conclusdes e teses defendidas, avulta hoje o nerRekbert Alexy.

Todos recordamos que classicamente a diferenga@nmicipios e regras, era que 0s
principios constituiam conceitos gerais e abstratoas regras eram normas especificas e
concretas. O critério mais seguido era o da gddads, embora houvesse outtos.

Com Robert Alexy esta conceptologia muda radicatmehlexy também parte da

divisdo da norma juridica entre regras e princlpid4as, para ele, enquanto as regras séo de

! Alexy, Robert,Teoria de los derechos fundamenta®sed., 2008, traducéo de Carlos Bernal Pulido,
ed. Centro de Estudios Politicos e Constituciongiég. 65.
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aplicacdo rigida, binaria, ou se aplicam ou nésu@ aplicacdo faz-se pela subsuncéo), os
principios deixam de se distinguir por serem nordeasma ordem superior, para passarem a
ser normas qualitativamente diferentes. Passarstiagliir-se das regras por serem elasticos,
por poderem ser comprimidos, por poderem aplicarmsgto ou pouco. Quando dois
principios conflituam entre si, a aplicacdo depeddeum trabalho de ponderacdo entre
ambos. Um expande-se a custa do outro. Quando @xps&de, ou outro comprime-se. Ele
diz que os principios sdo verdadeiros mandadostidezacdo (Optimierungsgebote). Por
iISS0, 0s principios passam a ter, consoantes@sisténcias do caso concreto, uma aplicacéo

maior ou menor dos seus comandos. Diz ele:

“O ponto decisivo para a distin¢cdo entre regrasrapipios € que 0s principios sdo normas
gue ordenam que algo seja realizado na maior megasivel, dentro das possibilidade juridicas e
reais existentes. Por isso, os principios sdo mdaosdlade otimizacdo, que se caracterizam por
poderem cumprir-se em diferente grau e que a metbgaa do seu cumprimento ndo sé depende das
capacidades reais mas também das juridicas. O anuais capacidades juridicas determina-se por
principios e regras opostos.

Ao contrario, as regras sdo normas que s6 podentgepridas ou ndo. Se uma regra é
vélida, entdo deve fazer-se exatamente 0 que @éjg,exem mais nem menos. Por iSso as regras
contém determinagdes no ambito factico e juridicatgossivel. Isto significa que a diferenca entre
regras e principios é qualitativa e ndo de graudd@@ norma ou é uma regra ou um princigio”

Ja antes Ronald Dworkin defendera algo pareciddboesmnao tivesse a nocgao de
mandados de otimizacdo para 0s principios. Didseaesor:

“A diferenca entre principios juridicos e regrasrigicas é de natureza logica. Os dois
conjuntos de padrbes apontam para decisbes paaties| acerca da obrigacdo juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanbatureza da orientacdo que oferecem. As
regras sdo aplicaveis a maneira do tudo ou nadadd3aos factos que uma regra estipula, entdo ou a
regra € valida, e neste caso a resposta que elzefm deve ser aceite, ou ndo é vélida, e neste caso
em nada contribui para a decisao (...) Os princigpossuem uma dimensao que as regras nao tém —
a dimensédo do peso ou importancia. Quando os giogise intercruzam (por exemplo, a politica de
protecdo aos compradores de automdéveis opfe-s@rausipios de liberdade de contrato), aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em contarga relativa de cada urh

Robert Alexy defende4 também que a ponderacaometben uma lei leis basica, a

que chama aThe first law of balancing Exprime-a da seguinte formagtianto maior for o

! Alexy, cit.

2 Alexy, cit, pag. 67.

% Dworkin, cit., pags. 39 a 42.

* Alexy, RobertOn Balancing and SubsumptianStructural Comparisorin Ratio Juris, Vol. 16 No.
4 December 2003 (433-49).
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grau de insatisfacdo ou detrimento de um principimgior deve ser a importancia da
satisfacdo de outrad.

Acrescenta: A lei da ponderacdo mostra que a ponderacdo podalisedida em
trés etapas. A primeira etapa envolve o estabektiondo degrau de insatisfacdo ou de
detrimento do primeiro principio. Isto € seguiddgpgegunda etapa na qual a importancia da
satisfagdo do principio competidor é estabeleclklaalmente, na terceira etapa estabelece-
se se a importancia de satisfacdo do udltimo prilecijustifica o detrimento ou a nao
satisfacdo do primeir®’.

Partindo desta lei, constréi a teoria da férmulapgso, com base numa escala
tripartida, atribuindo a cada um dos elementossdala o valor de fraco, médio ou forte, para
efeitos da ponderacéo.

A formula do peso leva em consideracao trés elemseflt primeiro, € a intensidade
da interferéncia (l) sofrida pela prevaléncia dmgipio oposto, 0 segundo a importancia do
direito (W), o terceiro a fiabilidade das assumpgc@R). Na aplicagdo do critério da
fiabilidade das assumpcfes enuncia a segunda |étodaeracdo, nos seguintes termos:
“Quanto mais forte for o peso da interferéncia camdireito constitucional, maior deve ser
a fiabilidade das suas premissas

A férmula ter4 entdo assim a seguinte redacéo:

Wij= (li x Wi x Ri) : (I x Wj x Rj)=a/b

A cada um dos elementos atribui-se um valor, carieoa classifiquemos de fraco,
médio ou forte. O resultado final € uma fracdo )(aéitn que deve dar-se prevaléncia ao
principio que tenha obtido a maior pontuacéo. Baraalores de | e de W, a pontuagdo sera
assim respetivamente de 1, 2 ou 4. Para o vald® depontuacdo sera de ¥, Y2 ou 1. A
prevaléncia sera dada ao numero da fracdo quenségaalto.

Convém a meu ver fazer aqui uma precisdo sobabdidiade das assumpcodes, sobe
pena de se poder cair numa incongruéncia matemasca indecisdao em | ou W for entre 2
ou 4 e optarmos por 4, entdo 0 R deve ser %2, maa seesma indecisao optarmos por 2

entdo o R deve ser pelo menos 1 sob pena de dijmick penalizacdo da fraqueza atribuida

! Alexy, RobertA Theory of Constitucional Rightsaduco de Julian Rivers, Oxford University
Press, 2002, pag. 102 (12 ed. Em Aleméo, 1985).
2 Alexy, On Balancing and SubsumptianStructural Comparisorgit.
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a l ou W. Ou seja, quando se fala na fiabilidadeatssumpcoes, eu entendo que se deve falar
na fiabilidademinima das assumpcdes.

2.2.3. Criticas a férmula do peso.
Descricdo das principais criticas que tém sido eadadas pela doutrina a formula

do peso.

Vérias criticas tém sido feitas a esta formula desop verdadeiramente
revolucionarias, umas a defender a sua evolucdigsoa negar a sua utilizacao.

Para Jan Sieckmann o critério da importancia deitdideve ser concreto e nao
abstratol. Discordo desta variante, por se merafigyue a relevancia concreta nao deve ser
aferida em sede de importancia do direito, mas e slo grau de interferéncia sofrido por
um direito fundamental pela aplicacédo do outroseja, ndo em “W” mas em “I".

Para Lars Lindhal2, os niumeros e as escalas usadosompletamente arbitrarios.
Este autor defende embora as premissas estejaataspras suas teses devem ser usadas sem
recurso a formulas matematicas. Mais defende gteseade Alexy estd mais proxima do
método da subsumpcao do que da ponderacéo.

Outro problema que costuma ser apontado a férmulpedo € que ela soO resolve
problemas quando de cada lado da balanca estaraitn.dMas se a ponderacéo tiver de se
fazer entre varios direitos de cada um dos laddde§te caso, a férmula, pelo menos
diretamente, ndo parece responder a esta duvida.

Independentemente das criticas, sera bom recorgarAtexy defende que o seu
meétodo ndo deve ser aplicado cegamente, ele aeheogstitui antes uma forma de explicar

a racionalidade da ponderacéo.

! Sieckmann, JarBalancing, Optimisation, and Alexy’s “weight Forralyl in Legal Reasoning: The
Methods of Balancing, pag. 105.

Z Lindghal, LarsOn Robert Alexy’s Weight Formula for Weighing arsdaBcing,in Liber Amicorum
José de Sousa Brito, pag. 365 e ss.
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2.2.4. Exemplos de aplicacao pratica da formulpetm.

Testagem da férmula do peso perante situacdes etascr

Testemos agora a formula do peso pela sua apli@agaoios casos concretos. Os
casos que escolhi para ilustrar a aplicagéo foraaso Luth e o Lebach.
No caso Luth temos que (ficando no numerador acf@osido direito de
personalidade e no denominador a posi¢ao dosadiretonomicos lesados):
I1= 4 porque se os direitos economicos prevaletems direitos de
personalidade serdo completamente excluidos.
W1= 4, atenta a importancia dos direitos de peaigiede no mundo
contemporaneo.
R1= 1, pois a fiabilidade das assumpc¢des anteriaeee ser considerada forte.
ljI= 2, pois a prevaléncia dos direitos de perdgdadke provocam uma
interferéncia de carater médio nos direitos econdsém causa (pressupondo que o fracasso
de bilheteira se deve apenas as criticas).
Wij= 4, atenta a importancia dos direitos patrim@na sociedade atual.
Rj= 1, pois a fiabilidade das assumpc¢des anteridese ser considerada forte.
Logo, a fracao resultante sera 16/8, pelo que sgach mesma solucao do Tribunal.
Vejamos o caso Lebach, sendo o numerador a poda;@etido e o denominador a
posicdo da ZDF.
li=4,
Wi=4
Ri=1
lj=2
Wi= 4
Rj= 1
Logo, a fracdo resultante serd 16/8, pelo quehsgaca mesma solucéo do
Tribunal.
Verificamos que nestes casos concretos pode-seor@rdar com a pontuagéo
atribuida nos diversos pontos da férmula. Nesse, gagsdemos discuti-la. Mas, esta é
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exatamente a virtude do sistema: estamos a dispotitos concretos e objetivos da
ponderacédo. A discussao aparece assim muito maisvalla.

2.3.1. Tese da Piramide de Maslow.

Apresentagdo de um sistema alternativo a formulpesm.

Vejamos agora um sistema alternativo ao de Alealynm proposto.

Na minha opinido, o problema da ponderacédo de bés¢ de origem juridica, mas
humano e social.

E que se o direito visa satisfazer necessidadesimasn ha que averiguar em que
medida as satisfaz, quais e como.

Para avancarmos, temos de aceitar que é possaklagra importancia dos direitos
fundamentais de acordo com a importancia da nelzkshumana que naquele caso concreto

satisfazem. A prova deste pressuposto faz-se tkstatese em casos concretos.

2.3.2. Diferenca entre principios e regras.

Explicacdo da minha concec¢éo que recusa a distirmg#e principios e regras.

Temos também de compreender, antes de avancaroeertho das relacdes entre
principio e regras uma visao diferente da de Roblerty, embora parta da sua explicagéo e
use o0 seu conceito de mandado de otimizacdo, guenéu ver, 0 Unico que consegue dar
l6gica ao sistema. Como vimos supra, este autendatque as regras se aplicam ou néo e, 0s
principios aplicam-se mais ou menos, conforme sexa&u entendo que quando os conflitos
normativos ndo sao resollveis por regras de sulsum;confronto ndo se faz entre uma
regra e outra, ou entre uma regra e um principiogrdre dois principios, mas, entre dois
blocos normativos compostos cada um por regrameipios. Sao dois conjuntos (compostos
cada um por principios juridicos e regras que psaalizam) que se digladiam, expandindo-
se um a custa do outro, nos mesmos exatos termmsAlguy define a compressédo e a
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expandibilidade para os principios (logo, para mimastes casos, as regras, tal como 0s
principios, podem ser comprimidas, umas vezes gaapticar, outras ndo, outras sé se
aplicam parcialmente). E que na minha perspetivadie diferentemente de Alexy), a
distingcdo entre os principios e as regras juridicpara mim apenas uma questao de extensao
de previsdo normativa. Partimos dos principiosuando passamos para as regras, estamos
apenas a aumentar o campo de previsdo da norntas\desta maneira, todas as normas
juridicas, de certa forma, pelo menos as de umoblestdo entre si numa relacdo de
especialidade. Por exemplo, a norma do principibbéadade de expressao (a todos, entre o
fazer o que querem, esta incluido o poderem exprimseu pensamento livremente) é
especial em relacdo a norma do principio geralimerdade (todos podemos fazer o que
quisermos). E a norma da liberdade de imprensperied em relacdo a norma da liberdade
de expressdo (todos os jornalistas podem exprimienhente através dos meios de
comunicacao social 0 seu pensamento). E assimsivemeente, até chegarmos as chamadas
regras juridicas. As regras estardo para 0s pragxgpenas numa situacao de especialidade.
S&ao0 apenas normas especiais relativamente a eleguP em ultima instancia, acabe por se
esbater (rectius, desaparecer) a diferenca enineigios e regras. Esta concecdo ndo se
confunde com a visédo classica, ndo é a mesma solsautras roupagens, pois nesta a
separacdo entre principios e regras era bastatidia. e uma visdo do direito como um
puzzle. Como um quadro composto por um conjuntdefieados mecanismos de relojoaria,
cada um com diversos andares, mas todos interbgewive si, de forma que um minusculo
movimento de uma pequena roda dentada vai ter go@seias em todo o ordenamento. Para
mim, ndo existem normas juridicas de per si, gistar a se stante. Todas as normas fazem
parte de um delicado ecosistema, que muda comadmdguando muda a mais infima das
suas particulas. A visdo do sistema juridico como aonjunto integrado em que ndo €
possivel distinguir entre principios e regras cam@ca ser defendida por parte da doutrina.
Diz por exemplo a este respeito Alfonso Garcia Eilgal:

“Com o seguinte exemplo desejaria realcar que nd@eéessario recorrer a uma distingédo
forte entre regras e principios para levar adiargeprograma neoconstitucionalista, mas pelo
contrario. E verdade que os neoconstitucionalistase alias sio os defensores mais influentes do
argumento dos principios, defendem uma distincdis mamenos forte entre regras e principios (eles

! Figueiroa, Alfonso GarciaNeoconstitucionalismo y Ponderaciém Ponderaciéon y Derecho
Administrativo, ed. Marcial Pons, 2009, pag. 83.
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acreditam que as regras e 0s principios sdo caiagomutuamente excludentes e conjuntamente
exaustivas do género da norma), mas a mim parecepmeessa distincdo forte €, apesar das
aparéncias, incompativel com uma compreensao nstit@ionalista do direito. Mais, creio que é
precisamente a dindmica prépria dos ordenamentosstitacionalizados que invalida a distingao
forte entre regras e principios, no sentido de quen Estado Constitucional ndo podem existir
regras.

Por outro lado, parece-me que a distingdo entrerasge principios s6 contribui para
manter no imaginario da dogmética a ilusédo de guistem propriamente regras, o qual, insisto, €
particularmente duvidoso no Estado Constituciondé assumimos uma posi¢cdo genuinamente
neoconstitucionalista, ndo existem nos ordenamertostitucionalizados regras propriamente ditas.
A distincao entre regras e principios € problengtn dois sentidos. O primeiro é — ja 0 avancei —
que o binébmio regras/principios que surge apareetei® para invalidar uma visdo formalista do
direito, paradoxalmente a refor¢a, porque para a@ssar a autonomia da categoria dos principios,
os defensores da tese forte da separacdo entreasegrprincipios vém-se obrigados a reforcar
também por contraste o conceito de regra, carazterio estas em termos ultra formalistas. Ele
resulta particularmente surpreendente quando avisamue a distingdo entre regras e principios
nasceu para se compreender melhor o funcionamentadickito nos Estados constitucionais.
Paradoxalmente, o Direito constitucionalizado destom mais claramente que essa distingdo forte
entre regras e principios ndo € adequada, porquetrmii em dltima instancia a reforcar uma
concecao legalista do direito”.

2.3.3. Explicacao da tese da piramide de Maslow.

Maslow entendia que a§ necessidades humanas estavam numa hierarquia.
Representou esta concecdo através de uma piramideqee, na base, estariam as
necessidades fisiologicas e, no cume, as necessdathis elevadas que seriam de
autorrealizacad”. Entendia ele que na busca de satisfacdo damnsgassidades, uma pessoa
s6 passa de um escalao inferior para um escal@oisuguando o inferior esta satisfeito.

A piramide comecou com cinco escalfes, mas nanfase elaborada da sua teoria
Maslow propds oito2:

A primeira constitui as necessidades fisiolégicaseportam-se a questbes de
sobrevivéncia: a alimentacgao, o respirar, a nedadsireprodutiva.

O segundo é composto pelas necessidades de segusanmanutencdo do que se

tem, como seguranca fisica, financeira, saude 6ecica.

! Monteiro, Manuela, e Santos, Milidesicologia, 2° vol.Porto Editora, pag. 113.
2 Gleitman, HenryPsicologia,Fundacdo Calouste Gulbenkian, 52 ed., pag. 931.
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O terceiro sdo as necessidades de associacad@otas a amizade, a familia, as
organizacfes a que se adere (clubes, partidogpsligangues).

O quarto séo as necessidades de estima, que atrgonge um desejo de realizacao
pessoal elevado, quer o desejo de reconhecimelus petros das suas qualidades e da sua
capacidade em atingir esse patamar elevado.

O quinto sao as necessidades cognitivas, comoessidade de conhecimento, de
inovacao.

O sexto sdo as necessidades estéticas.

O sétimo sédo as necessidades de realizacdo pessaatorrealizacao.

Por dltimo, Maslow falava em necessidade de expeasé-limite, escaldo que se me
afigura de pouca importancia para as questdesqasiém analise.

A primeira op¢ao que temos de tomar é o nUmercedeads com que vamos erigir
0 nosso sistema. Tenho a percecdo que oito esa@ldesnimero excessivo e que resultara
em divisdes artificiosas das necessidades humanaatisfazer para efeitos da nossa
classificacdo. Parece-me assim preferivel, patitosfpiridicos, trabalharmos com as cinco
divisdes da versao original: necessidades de {igtdé ou de sobrevivéncia, necessidades de
seguranca, necessidades de afeto e pertenca, idadessde estima e, necessidades de
autorrealizacgéo.

Ou seja (e esta € apenas uma das interpretacteEisgiesia piramide de Maslow,
sendo discutivel a qualificacdo de cada uma dasseelade em cada um dos respetivos
escalbes, v.g., € discutivel se a moradia faz mrtd° ou segundo escaldo, sendo minha
opinido que deve ser inserida no 22 escaldo) 1

! Exemplo de uma piramide de maslow criada por Galbmingos, retirada em 05/01/2012, in
http://www.google.pt/imgres?g=pir%C3%A2mide+de+masthl=pt-
PT&biw=1120&bih=533&gbv=2&tbm=isch&tbnid=b99GYK1Bd3}
fM:&imgrefurl=http://www.conexaorh.com.br/artigotimé&docid=q5yPHIJWZRGn0OcM&imgurl=htt
p://www.conexaorh.com.br/images/piramide.gif&w=51#&10&ei=yrj7Ts38JY-
r8QPVINXEAQ&zoom=1&iact=rc&dur=156&sig=1135710130@EB899359&page=1&tbnh=142&tb
nw=236&start=0&ndsp=9&ved=1t:429,r:6,s:0&tx=115& %
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‘4l Desafios mais complexos,
trabalho criativo, autonomia,
participacao nas decisdes.

‘@ Ser gostado, reconhecimento, promogdes,
responsabilidade por resultados.

Ea | . . - s

& Bom clima, respeito, aceitagao,
interacao com colegas,
superiores e clientes, etc.

ﬁhmparo legal, orientacao precisa,
Seguranga seqguranca no trabalho,
estabilidade, remuneracao.

A
. 2 Alimentacao, moradia,
Fisiclogicas conforto fisico,

descanso, lazer, etc.

A primeira critica a esta teoria é que, evidentdmerela ndo se aplica
uniformemente a todas as pessoas. Ha pessoas eguengtessidades estéticas a frente de
necessidades de associacdo ou de seguranca. lddpess dao a vida por outros, pela honra
ou pelo Estado. Ha presos politicos que fazem gtefeme até morrerem. Por outro lado, o
ser humano néo busca exclusivamente uma de caddassas necessidades autonomamente.
Na vida, todas as pessoas buscam satisfazer sieaiteente varios graus de necessidade,
sem que se possa dizer que as necessidades deammawpenferior estdo todas integralmente,
sem reservas, satisfeitas.

N&o obstante, afigura-se-me que o critério é teridenente correto e consegue
explicar muitos comportamentos.

As necessidades primarias também ndo necessit@stateintegralmente satisfeitas
para se passar para um nivel superior. Também mmléemos ver uma elasticidade das
necessidades, havendo contudo certamente um nirodetutivel que enquanto nao for
satisfeito ndo nos permite subir de nivel.

Acresce que o0 que se pretende ndo € uma verdaoletalyzara todos os individuos
em todas as situacdes, mas um critério aceite e@iidn na generalidade das situacdes, pela
generalidade dos cidadaos.

Ha outras criticas a tese de Maslow, mas prendetorsequestdes metodologicas,
tais como os exemplos das pessoas que ele esgahegoncluir que todos aspiramos a uma
realizacdo pessoal e que as pessoas pessoalmaitadas ndo sdo agressivas. Trata-se de
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um aspeto particular da teoria de Maslow, onde arege que 0s criticos podem ter razao,
mas cujas conclusfes nao sao aqui relevantes pefato pretendido, porque essa parte da
tese de Maslow & irrelevante para o nosso trabalho.

Todos percebemos intuitivamente que o direito fomelgal a imagem ndo pode
sobrepor-se ao direito fundamental a vida. Mag &0 vem, pelo menos diretamente, na
Constituicdo. A Constituicdo ndo fornece nenhumtédd de hierarquia de direitos
fundamentais. Entdo, como e porque dizemos quea p&itos de Julgamento pela
comunidade, a vida € mais importante que a imagékxeh® que ndo se comete nenhuma
heresia se se disser que a integridade moral ioa fis uma pessoa sera em principio menos
importante que a integridade da sua vida, mas a {GR#® exatamente pelas mesmas exatas
palavras as duas (arts® 24 e 25). E diariamenteifisamos uma por causa de outra: por
exemplo, a nocao de consentimento presumido nos dasintervencao cirdrgica urgente.

Se aferirmos a importancia dos direitos fundamergala necessidade que naquele
caso concreto ele satisfaz, ja temos entdo unriordbjetivo. Por exemplo, ja esta justificado
constitucionalmente o consentimento presumido.

Esta solucdo vem tentar responder a um problemstittanonal que os civilistas
nao sentiram muito: As teses sobre a tutela dapalidade, baseadas no art® 70 do Cddigo
Civil, bem antes da Constituicdo de 1975, sempselveram com razoavel a vontade o
problema do conflito de direitos de tutela dosas@aspetos da personalidade. E ja o critério
da ponderacéo (dos interesses, ainda ndo dos ér@nsjusa (a par da natureza do bem em
causa, das exigéncias da vida em comum e do cansetd do lesado) era usado para,
perante condi¢cdes concretas, admitir restricoedirado geral de personalidade. O que com
esta minha hipotese pretendo fazer € trazer umeelemde logica interna ao direito
constitucional e ao sistema de restricdes dostaérdundamentais, oferecendo um critério
objetivo de resolucao para o conflito de direitos.

Outro problema que aqui se levanta é como decigiindo os dois direitos em
conflito estdo no mesmo patamar. Afigura-se-merggste caso a solucdo adequada sera dar
prevaléncia ao que for mais sacrificado se a opgégelo oposto, ou, como diz Alexy,

graduar pela intensidade de interferéncia.
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Devo ainda fazer a adverténcia que considero existiuma série de conflitos
normativos (a nivel da aplicacdo dos principiogljoos) que se me afigura que a minha tese

nao resolve. Ela destina-se apenas aos direitosufoentais.

2.3.4. Hierarquia absoluta ou relativa.

Chegados a este ponto, uma questdo se levantair@tosd que satisfazem
necessidades mais proximo da base da piramidepgmimese sempre sobre os direitos que
satisfazem necessidades de um degrau mais alicadaige ?

A questdo pbe-se com mais acuidade quando estamgaminteresses de uma
multiplicidade de sujeitos contra um unico. Porregkd, os direitos de seguranca de toda
uma comunidade devem ceder perante o direito adedama Unica pessoa ? Ou o direito a
honra de um elevado numero de pessoas deve ceadettegpe direito a seguranca de uma
anica ?

Por razdes quer de coeréncia do sistema, querrdatigapara todos os cidadaos,
defendo que sim.

O que por vezes havera sao decisdes com motivaguridica, v. g. politica, que
podem explicar decisbes em contrario do que defdAddoexemplo, deve um Estado pagar
um resgate de um refém a um grupo terrorista ?elyp@amente, de acordo com a Piramide de
Maslow, se a sobrevivéncia € a necessidade fundaimsmos de responder que sim. Mas,
se dissermos que sim, ndo estamos a por em ridda de todos os demais cidadaos ? E esta
objecéo, € juridica ou politica ?

Se se entender como digo, esta hipotese poderdifiana par da formula do peso
de Alexy. Ou, pode ajudar a solucionar um dos grobk da formula, o da dificuldade da
ponderacdo quando estdo em causa de um dos ladodomgue um direito fundamental, ao
eliminar da equacéo da ponderacéo de bens toddisett®s menos importantes que aqueles
de grau mais préoximo da base, reduzindo e simatitio o universo da ponderacdo. Pode
ainda servir para, no caso da formula do pesoagajadlassificar a importancia (concreta ou

abstrata) do direito.
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2.3.5. Subsuncéo de vérias condutas a cada unsdales da piramide de Maslow.

Vejamos algumas subsuncdes possiveis de diretadaaum dos escaldes, a fim de
comecarmos a concretizar a ideia.

No primeiro escaldo, em que estdo em causa neadssidisiologicas ou de
sobrevivéncia, deve ser integrado em primeiro lagdireito a vida, bem como por exemplo
o direito a constituir familia. O direito a intedgde fisica s6 deve ser integrado neste escalao
se a sua violacao se refletir no direito a vidas @on caso contrario deve ser integrado no
segundo escalao.

No segundo escaldo, em que estdo em causa nedesstaseguranca, devem ser
integrados direitos gerais de liberdade, ou expessdeste, como a liberdade de expressao,
liberdade de imprensa, o direito ao habeas coljams,como o direito de propriedade privada.

No terceiro escaldo, em que estdo em causa nem@sside afeto e pertenca, devem
ser integrados direitos como a reserva da intined#al vida privada e familiar, a protecéo
contra quaisquer formas de discriminacao, liberdbdeeligido, de reunido, de manifestacao,
de participacéo na vida publica, de associacao.

No quarto escaldo, em que estdo em causa nhecessidadestima, devem ser
integrados direitos como a liberdade de aprenderensinar, de imagem, de reputacéo.

No quinto escaldo, em que estdo em causa necessidadautorrealizacdo, devem
ser integrados direitos como a liberdade de criagéaral.

Esta integragdo destes direitos nestes escalfeser@mente indicativa ou
exemplificativa. N&o sé néo é taxativa, como nadepser definitiva. E apenas um ponto de
partida, porque é abstrata, quando o que se peetamd este critério € que ele seja concreto.
Ou seja, um determinado direito, numa determinadartstancia, pode ser integrado num
escaldo e noutra circunstancia o mesmo exatoalpeie ser integrado noutro, dependendo
da necessidade humana que satisfaz no caso coriRoetexemplo, o direito de manifestacao
em geral, em principio cabe no terceiro escalamoccabera por exemplo uma manifestacéo
de um partido politico em normal campanha eleitorals uma manifestacdo de moradores a

exigir mais policiamento para um determinado bapaera cair no segundo escalédo, porque
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estdo em causa questdes de seguranca. Sao os holdaso concreto que vao definir em
gue escaldo deve ser subsumido o direito.

Ha situacbes em que a mesma conduta pode sertaimsnde cindida em aplicacao
de varios direitos. Ou seja, uma mesma condutsfg&atko mesmo tempo varias necessidades.
Para efeitos da nossa ponderagéo, devemos ateneeessidade de valor mais elevado.

Héa casos de conflitos em que os direitos em cotdreatisfazem necessidades de
igual grau. Se ndo pudermos dizer que uma das sidadses humanas a satisfazer é mais
importante do que outra, entdo, entendo que neatss a solucdo passa por aferir qual das
solugbes mais satisfaz o conjunto das necessitiatesnas em causa ou, se uma delas afasta
de modo intoleravel a satisfagdo de uma das neleeles.

2.3.6. Testagem da tese em casos concretos.

Vamos testar esta minha solugdo com casos concost@sesmos que usamos para
a formula de Alexy.

2.3.6.1. Primeiro caso: Acordao Luth.

No processo Luth, o direito do Sr. Luth é um dair€itliberdade de expresséo, que
entendo dever ser integrado no segundo escaldes@idades de seguranca). O direito do
cineasta € um direito de protecdo economico, pe® deve ser integrado também nas
necessidades de seguranca. Estamos perante unemagoe entendo que os dois direitos
estdo no mesmo patamar. Entdo, temos nesta hipdtesi@zer funcionar a regra da
intensidade da interferéncia. Se sacrificarmoderdiade de expressédo, a interferéncia sera
total. No caso inverso, isso ndo ocorrera. Assimigedeve dar-se prevaléncia ao direito de
liberdade de expressdo. E interessante notar e c&so, 0 que permite resolver o conflito é
exatamente a mesma regra que na férmula de Alextyéim faz a diferenca.

2.3.6.2. Segundo Caso: Acoérdao Lebach.

No processo Lebach, aparentemente, temos de umolatieeito a imagem e do
outro o direito a liberdade de imprensa. S6 quberdade de imprensa, para ser satisfeita,
nao necessita de exibir a imagem do condenado.ildicé® da imagem satisfaz apenas
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interesses de voyeurismo, integraveis no ultimalésc Dai que a solu¢do dada pelo Tribunal
alemdo se mostre a primeira vista justificada adazpiramide. Contudo, entendo que o
Tribunal ndo decidiu corretamente. Bastava afastemento em causa. Afigura-se-me que a
decisdo correta seria dar prevaléncia ao direitdilrdade de expressdo expurgado da
imagem do condenado. Assim, o direito a imagengudoto escaldo, ndo seria afetado pelo
direito a liberdade de imprensa, do segundo escailo que os dois poderiam conviver
perfeitamente. Ou seja, a deciséo judicial deviagitko a de permitir a exibicdo do filme, mas
sem autorizar imagens do sujeito em causa. Seteeegemplo para chamar a atencdo que
muitos casos de aparente conflito de direitos foreddais, sdo apenas aparentes, e devem-se
a uma eventual dificuldade de integragéo das casdut

2.3.6.3. Conclusao sobre a tese proposta.

Estes exemplos e a solucdo que lhes dei podemeangoasificos, mas podemos
discutir os fundamentos da solucdo de forma olgefveste parece-me ser um dos méritos da
proposta: permite a qualquer pessoa, mesmo n&tajudiscutir a solucao juridica de um caso
concreto. Quero também chamar a atencdo que asablitida por este método ndo pode ser
aplicada acriticamente. Como dizia Manuel de Andra® um brilhante raciocinio juridico
nos levar a um resultado absurdo, é o raciocingoegta errado. Se a aplicagédo desta tese num
caso concreto nos levar a um resultado absurdastenn de a afastar (nesse caso concreto),
ou, em Ultima instancia, repensar a sua validasta tése, tal como a da formula do peso de
Alexy, destina-se ndo apenas a fazer uma ponderacdornecer um meio de fazer a
ponderacdo, mas também a fundamentar a referiddepyéio de forma ldgica e objetiva, a

demonstrar a bondade das solugdes obtidas pelaaqad.

2.3.7. Vantagens da tese defendida.

Em primeiro lugar, como ja disse, ela fornece urémo cuja discussao € suscetivel

de ser objetivada.

Em segundo lugar, pode ajudar a justificar asigéets a direitos fundamentais nao
expressamente autorizadas pela Constituicdo. Sexganplo, em caso de grave epidemia de
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uma doenca letal facilmente propagavel, for pubdBcaima norma que obrigue toda a
populacdo a vacinar-se, esta norma constitui olaméen uma violagdo de um direito
fundamental, com expressao constitucional, o dirgiintegridade fisica de quem nao quer
vacinar-se. Ora, a percecdo desta norma infratocisthal como a satisfacdo de uma
necessidade de primeiro grau, de sobrevivéncia, jastificada pelo direito fundamental a
vida. Nesta tese, a colisdo ndo sera assim entrerraa infraconstitucional que fixa a
obrigatoriedade de vacinacdo e o direito consbthali fundamental a integridade fisica, mas
entre o bloco da norma constitucional fundamenatlideito a vida interpretada nos termos
da norma infraconstitucional que obriga a vacinagi&oum lado e, o direito constitucional
fundamental a integridade fisica do outro. Ou sejaninha proposta de interpretacdo da
forma das limitacbes aos direitos fundamentaisrtfol® da CRP, através da ponderacdo de
bens, € que s6 se deve aferir da constitucionaideduma restricdo dentro do bloco das
necessidades que pretende satisfazer. Se conftitularoutro bloco ou mais restritamente
com outro direito fundamental, a ponderagédo dewdesi@ entre os dois blocos ou entre um
bloco e o outro direito fundamental.

Em terceiro lugar, é suficientemente elastica paranitir que 0 mesmo direito num
determinado caso satisfaga uma necessidade e ootao

Em quarto lugar, a sua adaptabilidade a culturiesedites permite-lhe graduar os
direitos de forma a refletir os problemas de cada das sociedades. Por exemplo, o direito a
agua dificilmente sera considerado uma necessidgeimeiro grau nos paises do Norte da
Europa (pelo menos, por enquanto), atenta a sualabaia e, certamente por iSso ndo consta
do cardgpio dos direitos fundamentais, que sdoneisdmente uma construcdo euro-
americana. Mas, ja constara certamente do mesmtbgatde uma constituicdo da Africa
subsariana, cujos juizes nao terdo especial dificid em gradua-la na base da piramide.

Em quinto lugar, permite ao direito acompanhar aslancas da sociedade: se as
necessidades mudam, muda também o degrau ondeimtegjos direitos.

Em sexto lugar, porque ao centrar a ponderacdo béms num campo nao
exclusivamente juridico, permite que o raciocindg duristas seja claro e percetivel para os
cidadaos néo juristas, legitima o direito e perdfitecumprir melhor a sua funcdo social. A
hipétese é simples e facilmente apreensivel pdggeapessoa.
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2.3.8. Critica a tese e possiveis respostas.

Em primeiro lugar, como disse, a hipétese ndo rep@ um problema de uma
colisdo de direitos de importancia similar, quesjash no mesmo degrau da piramide. Mas
permite-nos, no caso concreto, pelo menos contedua discussao e tentar diferenciar quer
importancias de direitos, mesmo que no mesmo patayunar graus de intolerabilidade de
violagdo de direitos. Se os direitos estdo no mgsatamar, deve entrar em jogo a regra da
intensidade da interferéncia.

Em segundo lugar, a hipétese nédo é verdadeiratpdas as pessoas, em todas as
circunstancias. Mas como o0 que se pretende € @recis de um edificio juridico que seja
aceite pela generalidade da comunidade (e ha nagtasbes juridicas que ndo séo pacificas
dentro da comunidade), ela valer4 e sera legitinead@anto expressdo da motivacdo e de
explicacédo das opc¢Oes da generalidade das pessoas.

Em terceiro lugar, pelo menos aparentemente, atdspO€ conservadora e
reacionaria em relacdo ao mundo. Ela parte do moadm estd, e fica-se pelo seu respeito.
Nao como devia estar. Nao € uma hipoétese juridicaujh aplicagéo resulte a mudanca da
sociedade. Mas também € verdade que € uma hipgteseonsegue acompanhar essas
mudancas, ndo € um elemento de estaticidade. dtas) € maleavel em funcdo da cada caso
concreto, a sua aplicagdo como um instrumento ccad@r ou progressista depende mais dos
seus aplicadores do que dela prépria. Como atidastas normas juridicas.

2.3.9. Comparacao dos resultados obtidos peloswiatisdos.

Afigura-se-me que quer pela aplicacdo da formulapdso de Alexy, quer pela

aplicacdo da piramide de Maslow, os resultadosretoe a que vamos chegar serdo muito

parecidos ou mesmo idénticos. E isto confirma &l&dé e a forca da ponderagdo de bens

como solucao para a resolucéo de conflitos normsitiv
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Os dois métodos tém inegavelmente facetas positimamins. Tornam a motivacao
da decisdo juridica transparente. Permitem que mup® intelectivo do Juiz seja
cognoscivel. Fornecem elementos de critica papoder atacar a decisdo judicial. Balizam
os termos da discussédo. Os seus fundamentos passampreensiveis e contestaveis.

A tese de Alexy é certamente muito mais elaboradaagda piramide de Maslow.
As suas solucdes afiguram-se-me l6gicas. Tem centrdacto de ser de dificil apreensédo. A
sua aplicacdo do compreensao dificilmente sera mendida por ndo juristas. Mesmo por
juristas, exige o conhecimento da sua mecanica@aas fundamentos das suas solucdes
possam ser compreendidos e aplicados.

A tese da piramide de Maslow é claramente maisleBnfE mais intuitiva para o
cidaddo comum. Joga com conceitos e valores qus iatlimos e compreendemos. Permite
que a decisao judicial seja integrada no intimoatk pessoa. Permite aos cidadaos aderirem
aos seus fundamentos. Legitima mais o direitowdz J

O futuro da ponderacéo depende do que vier a ggitiga judiciaria nesta matéria.
Existem evidentemente mais propostas de sistempsrikeracido da doutrina. Todas as teses
estdo sujeitas a melhoramentos e modificacdes. a¥apodem até ser aplicadas
simultaneamente, porque, como disse, hdo sdo sslugécanicistas de problemas juridicos,
sao formas de demonstrar a racionalidade da pag&tesapermitir a sua discussao.
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3. A ponderacao de bens no Direito Administrativo.

3.1.A necessidade da ponderacdo de bens para eesmieblemas de direito

administrativo.

A ponderagdo como instrumento ao servico do dir@tministrativo, como
ferramenta utilizavel por todos os operadores jcoglque lidam com o direito administrativo
e, Ndo apenas os juizes, apontada por Luis Ariayenéz. Diz este autor a este respéba:
caracterizacdo realizada nas sec¢fes precedenwmdtaecom clareza que a pondera¢do ndo é um
tipo de discurso que resulte exclusivo de um détexsho operador judiciario ou da sua atividade
prépria. Nao se trata, em particular, de uma téanrivada da atividade de controle realizada pelos
Juizes e pelos Tribunais. Se a ponderagdo é umdméaracteristico da resolucdo dos conflitos
integrados por principios, entdo, serd normal qussee dito método seja usado por todos o0s
operadores juridicos chamados a interpretar e apli@s normas que pertencem a essa categofia”.

E verdade que a ponderacdo aparece assim, noo didritinistrativo, como uma

atividade realizada em primeiro lugar pelo legistadjuando realiza as suas opc¢des. Pela
administracdo quando pratica certos atos. Aosnaisucabe verificar se essas ponderacfes
foram feitas corretamente, numa perspetiva deittayd e ndo de oportunidade.

Assim, tal como noutros ramos do direito, temos pezes concretas solugcdes
legislativas cujos comandos sdo incompativeis, at@ante o normal esfor¢co do legislador
em tentar evitar essas situacfes. Quando elaseatoma generalidade dos casos, também
aqui o habitual é as regras de conflitos conseguiesolver os problemas. Mas, ocorrem nao
raras vezes, conflitos normativos para os quaie@ss de conflitos ndo dao solugéo. Isto &
tanto mais vulgar quanto mais estdo em causaalirkindamentais diretamente aplicaveis ou
apelamos a principios juridicos, constitucionaisnftaconstitucionais, para resolver questdes
concretas. Como no direito administrativo atuasifascomo do direito em geral) os ventos
sopram no sentido de haver cada vez mais um apeistaaaplicacdo direta de direitos
fundamentais ou a aplicacdo de principios juridamsogatérios de regras juridicas em casos
concretos como fundamento das solugdes pretendisias, casos tendem a aumentar.

Entendo que também nestas situacdes, a solucaoaadepassa pela utilizacdo da

ponderacédo de bens, como ferramenta juridica vhjejue pode justificar a decisao final.

! Jimenez, cit, pag. 23.
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Um dos exemplos classicos da ponderacdo da adrag@ist € a atividade
planificadora urbanistica. Nesta existe uma pomderade interesses (e aqui estamos a
referirmo-nos a ponderacdo lato sensu) que € agaljzem primeiro lugar, pela
administracdo. A administracdo ao elaborar os gladecide quais as areas em que se pode
construir, 0 que € que se pode construir, quanpmde construir, etc..

A generalidade dos processos judiciais em Portagaécia a validade de atos
administrativos por referéncia aos planos. Contadquestdo que se pode levantar, € se as
concretas opcdes dos planos podem ser tambémbgéds de andlise judicial. E, sendo este
admissivel, se devemos ficar pelo controle negativodevemos antes avancgar para um
controle positivo. Diz a este respeito, José M&walriguez de Santiago, defendendo esta
altima tese:

“Ja se alcancou, pelo menos, o ponto de rejeitardasisfes da administracdo que nao
superem um exame de minima racionalidade (quatifioade um terreno com destino a destinado a
infantario na mesma parcela em que se torne viawgh industria prejudicial, nociva e perigosa;
irracional configuracdo de uma rua, que forme unguifa de garrafa, com largura de dez metros
num extremo e de cinco no outro; etc), sobretudw, gplicacdo do principio da interdicdo da
arbitrariedade dos poderes publicos. Mas, da exigénegativa de que ndo se adotem decisdes sobre
planificacao irracionais ou arbitrarias, ao mandapositivo (exigivel e controlavel na pratica) deequ
essa decisGes facam previamente a ponderacdo, &ude ser verificavel, de todos os interesses
publicos e privados em jogo, h& desde logo umttrajae ndo é curto.”1

Defendo que nada obsta a que as concretas dedse$gdanos sejam fiscalizadas

pelos Tribunais em sede de legalidade, tal comés gh ocorre noutros paises, como a
Alemanha.

A experiéncia alema nesta matéria serve-nos comtecviso. Os Tribunais aleméaes
comecaram a exigir de tal forma um respeito pefadpmacao, que chegaram a resultados que
podemos classificar de exagerados ou absurdosexeaonplo, o Tribunal Administrativo de
Stuttgart declarou nulo um plano de 1934, que jgirsede base a inUmeras construcdes e
decisbes judiciais, ap0s analisar em que modos gssderacdo tivera lugar. Por isso,
acabaria mesmo por nascer o principio da conseval@ plano (“Grundsatz der
Planerhaltung”)2.

! Santiago, José Maria Rodriguez Benderacion y Actividad Planificadora de la Admirasion, in
Ponderacién y Derecho Administrativo, ed. Marciah®, 2009, pag. 117.

2 Santiago, José Rodriguez de, La Ponderacién deeBie Intereses em el Derecho Administrativo,
ed. Marcial Pons, 2000, pag. 33.
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A questao € pois de saber-se até onde podem odesgs de cogni¢cdo do Tribunal:
devem bastar-se com um controle negativo das opgdesisticas, ou devem poder avancar
para um controle positivo ? Isto €, devem limitasverificar se as solu¢cdes do caso concreto
nao ofendem principios como o da arbitrariedadelesem ficar pela constatacdo de que as
decisdes discricionarias da administracdo ndo efardke forma ostensiva critérios legais, ou,
devem verificar se as solugdes discricionarias dairgstracdo se justificam no caso
concreto, nomeadamente, se existe respeito peloipid da proporcionalidade ? Em nome
do principio constitucional da tutela jurisdicioméétiva, inclino-me para a segunda posicao.

Assim sendo, através da ponderacdo, abre-se um dmwvidnio de fiscalizacédo
judicial da atividade administrativa.

3.2. Principios proprios do direito administrativo.

No direito administrativo, como noutros ramos dceith, para além dos direitos
fundamentais, coexistem um conjunto de principiges @stdo por detras das concretas opgcoes
constitucionais ou infraconstitucionais que saoadas, e que devemos ter presentes para
melhor aplicar os referidos direitos fundament&®demos desde logo, dizer que os
principais sdo os seguintesl:

- Principio da prossecucao do interesse publico;

- Principio da legalidade;

- Principio do respeito dos direitos e interessegalmente protegidos dos
particulares;

- Poder discricionario da Administracao;

- Principio da Justica (sentido amplo);

- Principio da igualdade;

- Principio da proporcionalidade;

- Principio da boa fé;

- Principio da justica (sentido restrito);

! Amaral, Diogo Freitas d&urso de Direito Administrativojol. II, pag. 34.
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- Principio da imparcialidade.

Esta enumeracdo ndo é claramente exaustiva, maasapremplificativa. Pense-se
noutros importantes principios que conformam adsde administrativa, como por exemplo,
os do tempus regit actum, o da necessidade da rmemacdo dos atos, principio da
celeridade, principio da colaboracdo ou da padg@@p, principio do dever de decisao,
principio da desburocratizacéo, principio da efici@, principio da gratuitidade, principio da
informalidade procedimental, principio do inquisidg principio do aproveitamento dos atos
administrativos, principio do aproveitamento de satde particulares, principio do
aproveitamento do processo instrutério de 1° gpaimcipio da conformagdo do processo
administrativo segundo os direitos fundamentaisicfpio da congruéncia entre o pedido e a
decisdo, principio da continuidade do o6rgéo, ppincida disponibilidade (relativa) do
processo administrativo pela administracdo, priociga globalidade da decisao final,
principio do recurso administrativo Unico, prinoipia responsabilidade por danos, principio
da taxatividade legal das formas e termos da e&educ

Mas nem esta enumeracao pretende ser exaustiva. adlos ramos do direito
administrativo tem, por seu turno, principios pragr

Por exemplo, no urbanismo, podem-se citar a tdelexemplo o principio da justa
ponderacdo e da superacdo dos conflitos de ingsresgnvolvidos nos planos, o principio da
publicidade dos planos2, o principio da separacas dtilizacbes urbanisticamente
incompativeis3 ou outros.

Na contratacdo publica também h& principio préprioemo o principio da
concorréncia, da publicidade, da transparéncigpdmsedimentos concursais, da gratuitidade,
do favor do procedimento, do formalismo, do ingarso, também so6 para citar alguns4.

A aplicacdo destes principios, ou de outros valaresstitucionais no direito
administrativo, nao justifica, a meu ver, qualgaspecialidade de aplicacdo em relagcdo ao
gue dissemos supra sobre a ponderacéo de bensam ge

! QOliveira, Mario Esteves de, Gongalves, Pedro Costaorim, J. Pacheco deCddigo do
Procedimento Administrativo, Comenta@d.ed., Almedina.

2 Correia, Fernando Alvebanual de Direito do Urbanismapl. 1, 22 ed., Almedina, pag. 118.

® Correia, cit., pag. 500.

* Oliveira, Mério Esteves de, e Oliveira, Rodrigdeies deConcursos e Outros Procedimentos de
Contratacao PublicaAlmedina, 2010.
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3.3. Exemplos praticos da ponderacao de bens emoddministrativo:

Vejamos agora como a ponderacao de bens pode ajudsolver alguns problemas
do direito administrativo, através de alguns exes\praticos.

3.3.1. Primeiro caso.

Vejamos o exemplo do conflito entre o direito avgredos funcionérios das
empresas de transportes publicos e o direito ded#ne de circulagdo dos utentes das
mesmas, que costuma ser garantido pelos chamadegoseminimos, cuja aplicacdo pode
ser forcada pela aplicacéo do instituto da recgudsavil.

Apliguemos a formula do peso, sendo o numeradorireit@l a greve e o
denominador do direito de liberdade de circulagao.

A Intensidade da interferéncia sofrida pelo direleoliberdade de circulacdo pode
ser classificado de grau médio, pois existem outre®s de transporte alternativos. O grau
de interferéncia sofrido pelo direito a greve dejeeavidentemente do grau de extenséo dos
servicos minimos. Se o conjunto de servicos minifixaslo tiver, por exemplo, tal extensao
que a greve nao seja sentida pelas pessoas (esuabj@tivos da greve € que ela seja sentida
nao so pela entidade patronal mas também pelodediela empresa) nem traga prejuizos a
empresa, entdo, o grau de interferéncia sera elevadmportancia dos direitos em causa
deve ser classificada de forte bem o como o grdiabididade das assunc¢des. Logo, teremos:

Wij= (li x Wi x Ri) : (I x Wj x Rj)= a/b, em que:

Wij= (4x4x1) : (2x4x1)= 16/8

Ou seja, o direito a greve deve prevalecer nestssc

Se 0 conjunto de servicos minimos fixados se lmmategarantir uma circulacao
restrita de passageiros, permitindo mesmo assina @nepresa sofre prejuizos com a greve, 0
grau de interferéncia sera minimo, pelo que teresnt&o:

Wij= (1x4x1) : (2x4x1) = 4/8
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Neste caso, 0s servicos minimos deverdo ser radpsijt obtendo-se assim um
respeito pela liberdade de circulacao.

Como dissemos supra, esta aplicacdo da formula iteemebater argumentos
concretos da ponderacdo: podemos discutir se sifdagdo do grau de interferéncia esta
correto ou ndo, se os direitos tém ou ndo a mesipartancia, se as nossas assung¢des séo ou
nao fidveis. Estamos a distinguir elementos coasrda pondera¢do, ndo estamos a ter uma
visdo meramente subjetiva, ndo controlavel poetess, da mesma.

Se aplicarmos a tese da piramide de Maslow ao measw teremos de ver qual o
escaldo em que a greve deve ser inserida no cascetm Se estiver em causa, por exemplo,
uma greve de “solidariedade” dificilmente deixagmbder ser integrada no 3° escaldo; se
estiver em causa uma greve apenas para obter melbondicbes salariais, o normal sera
enquadra-la no segundo escaldo; se for para olgagamento de salarios em atraso, podera
ser enquadrada no primeiro escaldo. O direito lwerdade de circulagdo tem a ver com a
nossa seguranca, pelo que deverd ser enquadradegumdo escaldo (a menos que a
liberdade de circulacéo néo esteja verdadeiran@nteausa, caso em que nao havera sequer
colisdo de direitos). Se ficarem ambas no mesmal&@sca solucdo tem de passar

obrigatoriamente pela intensidade da interferémoa,termos defendidos por Alexy.

3.3.2. Segundo caso.

Vejamos agora o exemplo de conflito entre o dirad@ambiente (art® 66 da CRP) e
o direito econdmico de liberdade de iniciativa pda (art®° 61.1 da CRP).

Imaginemos um caso em que estdo em causa a c@usttaqum centro comercial,
para cuja construcdo € necessario abater um smbespécie protegida por lei e, cuja
preservacao impede a construcao do centro comercial

Apliqguemos a formula do peso, sendo o numeradoirgta ao ambiente e o
denominador o direito econdmico de liberdade dgdtiva privada.

A intensidade de interferéncia sofrida pelo direitbambiente deve ser classificada
como de grau 1, pois 0 abate de apenas um sob@rgausa um grande dano ambiental. A
importancia do direito deve ser classificada deiméde fiabilidade das assunc¢des referidas
de forte.
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A intensidade da interferéncia sofrida pelo diretconémico de liberdade de
iniciativa privada deve ser classificada de médms impede-o de ser exercido nos termos
pretendidos, mas ndo o impede de ser exercido apouérmos ou em outro local. A
importancia do direito deve ser classificado deiméalfiabilidade das assuncgdes classifico-a
de forte.

Logo teremos:

Wij= (li x Wi x Ri) : (I x Wj x Rj)= a/b, em que:

Wij= (1x2x1) : (2x2x1)= 2/4

Neste caso, ndo restam duvidas que o abate ddrsatege ser permitido.

Mas, imaginemos que estamos nhao perante apenaseunplar de um sobreiro, mas
perante um enorme montado de sobro. Aqui, a irdadsida interferéncia sofrida pelo direito
do ambiente ja a classifico de forte, pelo queetgéemos:

Wij= (4x2x1):(2x2x1)= 8/4

Neste caso, o direito ao ambiente deveria previalece

Este exemplo demonstra como nos casos mais conspleveis de fronteira, o cerne
da discussao far-se-a predominantemente em sedeladsificacdo da intensidade da
interferéncia. Isto permite-nos retirar duas ilagde

Uma, que é normal, diria mesmo, inevitavel, qguénaseja. SA0 as circunstancias
do caso concreto que ditam a intensidade da inéeid&. Dai que a formula do peso nédo seja
apenas uma regra abstrata para graduar direitasna formula concreta para graduar
aplicacdes de direitos.

Outra, que esta comprovacéo ilustra porque motsgedsupra ndo concordar com a
tese de Jan Sieckmann. Acho que as circunstancasado concreto se refletem na
intensidade da interferéncia, sendo desnecessanneémo indesejavel por duplicacdo da
consideragao dos elementos do caso concreto) pasoco(weight) do direito no caso concreto
seja relevado.

Vejamos agora a aplicacao da piramide de Maslosteacaso.

A liberdade de iniciativa privada deveria ser dfassla no segundo escaldo. A
protecdo do ambiente, quando estd em causa apena®ohreiro, terd apenas um valor
simbdlico, pelo que a sua protecdo deverd serifitask® no 5° escaldo. Mas, na segunda
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hipotese, a preservacdo de um espaco importantbiodiversidade existente pode ser
classificada como uma questao de seguranca, dagegscaldo (afigura-se-me que nao deve
ser classificada como uma questdo de sobrevivédoiaprimeiro escaldo). Neste caso,
entendo que decisdo do caso concreto depende elssiddde da interferéncia no caso

concreto.

3.3.3. Terceiro caso.

Vejamos um caso de conflito entre o direito a image o direito ao normal
desenvolvimento da atividade produtiva, sobre qereou o Ac. do Tribunal Constitucional
Espanhol de 11 de abril de 1994, relatado porNasi& Rodriguez de Santiagol.

Uma empresa de producdo de carnes curadas pretesdlizar fotografias
publicitarias com um seu trabalhador a cortar presuO trabalhador recusou invocando o
seu direito a imagem e a empresa despediu-0. QirfaibConstitucional ponderou os dois
direitos e na sua ponderacéo acabou por dar razabalhador.

De acordo com a formula do peso, teriamos de cemssidjue a intensidade da
interferéncia sofrida pelo direito a imagem é foeemportancia do direito sera forte bem
como a fiabilidade das assuncdes. Do outro ladotexferéncia do direito sera fraca (a
empresa pode prosseguir a sua atividade publeifgoir outro meio) e os demais valores
fortes. Logo teremos:

Wij= (li x Wi x Ri) : (I x Wj x Rj)= a/b, em que:

Wij= (4x4x1) : (1x4x1)= 16/4

Logo, prevalece o direito a imagem do trabalhadat, como o Tribunal
Constitucional decidiu.

Se aplicarmos a tese da piramide de Maslow teraheosonsiderar o direito a
imagem no 4° escaldo. Dificilmente subsumiriamgeedensdo da empresa ao direito ao
normal desenvolvimento da atividade econdmica, paentendo que este é mais um caso

em que a ponderacdo ndo me parece necessariaptae@rioodo que disse o Tribunal (e este

! Vide Santiago, José Maria Rodriguez e, Ponderacion de Bienes e Intereses em el Derecho
Administrativo,ed. Marcial Pons, 2000, pag. 118.
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serd mais um exemplo de que a ponderagédo pararsetamente efetuada necessita no seu
percurso de recorrer a subsungéo, como Luis PBertchis defende no texto supra citado).

3.4. A ponderacdo de bens face a conflitos entrancipios juridicos

infraconstitucionais.

A ponderacdo de bens ndo serve apenas para resalm#itos entre direitos
fundamentais. Também pode resolver conflitos eptiacipios juridicos. Vejamos, por
exemplo, o caso concreto da admissibilidade oudwéprincipio do justo impedimento em
matéria de concursos publicos.

A aplicacdo pratica deste principio ndo esta pt@vieo Codigo dos Contratos
Publicos, nem em nenhuma da legislacé@o para geeezsete em termos subsidiarios.

Contudo, sendo um principio geral de direito, dida a partida que nada impede a
sua aplicacdo. Alias, esta € a tese defendida poioNEsteves de Oliveira e Rodrigo Esteves
de Oliveiral. Dizem estes autores:

“Tratando-se assim, embora, de um siléncio apametge bastante ruidoso, ndo deixamos
de ser sensiveis, relativamente sensiveis, digpeseym lado, a indispensabilidade de este escape
para permitir uma aplicacdo justa do direito, poutmo lado, ao facto de ele corresponder a um
principio fundamental da ordem juridica — ndo axaeido cair em formalismos cegos e permitindo
concilia-la com os acasos da imprevisibilidade hnaraente desculpavel, desde que com isso néo se
ponham em causa, claro, outros interesses seugudédimensao”.

Ou seja, mediante acertas condi¢gOes, estes audoetam a aplicacdo deste

principio aos concursos publicos.

Se aplicarmos a formula do peso teremos em condit@rincipio do justo
impedimento com uma série de principios, por exemplprincipio da igualdade, pois pode
estar em causa o0 conhecimento de informacédo wiada por parte de quem alegue este
justo impedimento. A par deste, podem-se pensapnogipios da transparéncia ou mesmo

da concorréncia.

! Oliveira, inConcursos. pag. 256.
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A intensidade da interferéncia sofrida pelo prifeiio justo impedimento é grande,
pois o relevo dado ao principio da igualdade exmlgiompletamente. A importancia do
principio justo impedimento é de valor reduziddigbilidade das assumpcdes é forte.

A intensidade da interferéncia sofrida pelo prircigla igualdade depende
evidentemente da possibilidade de no caso conoremncorrente ter conseguido aceder a
informacé&o privilegiada. Se as possibilidades forfeacas, a intensidade da interferéncia
também sera fraca. A importancia do direito seréefoA fiabilidade da assuncédo € forte.
Logo teremos:

Wij= (1x1x1) : (1x4x1)=1/4

Assim sendo, o respeito do principio da igualdadesede de concursos publicos,
exclui a aplicacéo do principio do justo impedinoeato contrario do defendido pelos autores
citados.

Afigura-se-me que a minha tese da piramide difieilte serd aplicavel em casos
como este. A férmula do peso parece-me muito n@is a resolver este caso. Dai que eu
tenha dito supra que a minha tese ndo se me afgpliGavel ao conflito entre principios

juridicos, mas apenas ao conflito entre direitosl&umentais.
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4. Conclusoes:

Podemos pois retirar as seguintes conclusoes:

Existem conflitos normativos entre principios cdostonais e direitos
fundamentais para os quais ndo existe norma détosrgara os resolver.

Entre as teorias internas e externas conhecidasvel mundial que tentam
responder, a tendéncia € para se considerar qgeeaselhor resolvem a questdo sdo as
externas.

Dentro destas, a que tem vindo a obter maior agirinario e jurisprudencial ha
mais de cinquenta anos é a ponderacédo de bens.

A concecdo de Robert Alexy de que a norma juridealivide entre principios e
regras, sendo que os principios sao elasticosegess de aplicacdo binaria, € neste momento
predominante a nivel mundial.

A férmula do peso de Robert Alexy é neste momertamaa incontornavel quando
se discute a ponderacdo de bens, sendo que asdiscatsial € essencialmente se a formula
esta ou nao correta, se deve ou nédo ser modificadse apenas devem ser aplicados 0s seus
principios sem se matematizar as questées.

Para uma melhor aplicagdo da ponderacdo de beasmeima maior aplicacao dos
preceitos constitucionais, entendo que ha que aacegile nas normas juridicas ndo ha
distincdo entre principios e regras, elas distingge apenas pelo seu menor ou maior campo
de previsao normativa.

A aplicacdo da piramide de Maslow aos conflitogldleitos fundamentais pode ser
um sistema mais simples de ajudar a fundamentan@depacao.

Da analise de varios exemplos, ndo resulta umeedifa significativa em termos de
resultado da aplicacdo de uma ou outra das duaagenos varios ramos de direito, desde o
civel, o penal ou 0 administrativo.

A aplicacdo da ponderacdo de bens no direito adtrativo permite fundamentar

melhor as decisdes judiciais.
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7. Glossério:

CONSEQUENCIA LEGAL: resultado legal da norma jucti

DEFINITIONAL BALANCING: ponderagcéo feita com recarsa regras previamente
estabelecidas e que vigoram para qualquer ponderaca

ELEMENTO DEONTICO: previsdo de comando legal danmeijuridica, pode ser de trés
espécies (proibicdo, imposicdo ou permissao), sgundoso pode haver um em cada norma
juridica.

FIABILIDADE DAS ASSUMPCOES: grau de certeza que btéiprete atribui as
classificacfes outorgadas a intensidade da inéerééa e ao peso do direito.

FORMULA DO PESO: formula matematica inventada pasb®t Alexy que permite
objectivar a ponderacao, e que se exprime pelargegxpressao: Wij= (li x Wi x Ri) : (Ij x
Wj x Rj)=a/b

HOC BALANCING: ponderacéo feita com base nos irdees em jogo no caso concreto, sem
recurso a regras previamente estabelecidas.

INTENSIDADE DA INTERFERENCIA: restricdo que um pdipio sofre pela expansio do
principio oposto.

MANDADOS DE OTIMIZACAO (OPTIMIERUNGSGEBOTE): caragtistica que 0s
principios tém e consiste na sua vocacdo em senéxpm indefenidamente, procurando
aplicar-se a todas as hipoteses possiveis.

MARKETPLACE OF IDEAS: tese sobre a liberdade deregpdo que importa para o direito
o conceito de liberdade de mercado da economia.

METODO DO PROCESSO (VERFAHRENSKONTROLLE): técnicaiflica de controle do
resultado obtido pela verificagdo da correccao rdegsso subsuntivo em todos os passos da
decisao.

METODO DO RESULTADO (ERGEBNISKONTROLLE): técnicarjdica de controle do
resultado obtido pela verificacdo da correccdo alacdo face aos objectivos que a lei

pretende atingir.
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NORMA JURIDICA: comando legal abstracto e obrigatogue disciplina as relagdes
sociais.

PARADIGMA DO AUTOGOVERNO DEMOCRATICO: tese sobre hberdade de
expressao que entende estar a mesma ao servigoadgobernabilidade democratica.

PESO DO DIREITO: importancia abstracta que um airem.

PIRAMIDE DE MASLOW: hierarquia das necessidades anas que fundamentam as
opcOes que as pessoas tomam na sua vida, seggudbd 5 quando temos uma necessidade
satisfeita € que passamos a procurar a satisfacdeagssidades superiores.

PONDERACAO: método de resolugio de conflitos noivoatn&o resollveis por normas de
conflitos, permitindo fazer a opcdo sobre qual dess juridicos deve prevalecer no caso
concreto.

SUBSUNCAO: técnica juridica que se aplica quandodige que um caso concreto se

enquadra numa previsao legal abstracta.
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