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REesumo

O artigo trata do controle jurisdicional da ponderacao de
bens e interesses concretizada pelo legislador democratico em
normas restritivas de direitos fundamentais e da formula¢ao de
algumas propostas de padronizacdo desse procedimento na
fiscalizacdo de constitucionalidade de normas com omissdes
relativas violadoras do principio da igualdade. A construcao
dogmatica das propostas ¢ feita a partir da dissociagdo da
ponderacao judicial controladora da ponderagdo politica em duas
fases: a ablativa, que elimina ou desaplica o segmento normativo

inconstitucional, e a reconstrutiva, que concebe a norma corretiva
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de conformacgdo constitucional futura pelo restabelecimento da
igualdade. O instrumento dessa espécie de controle de
constitucionalidade ¢é a senten¢a aditiva de natureza
conformadora. As propostas de padronizagdo formuladas sao
colocadas a prova numa hipotese de tratamento jurisprudencial
obtida pela reconstru¢ao do caso notavel do ensino religioso nas
escolas  publicas  portuguesas, julgado pelo  Tribunal
Constitucional portugués em 1987, que tem por objeto uma norma
reguladora de liberdade religiosa com potencial omissao relativa
violadora do principio da igualdade.

Palavras-chave: direito constitucional; controle de
constitucionalidade; ponderacdo de bens e interesses; direitos
fundamentais; principio da igualdade; liberdade religiosa.

ABSTRACT

The paper deals with the judicial review of the balancing
achieved by democratic legislature in restrictive norms of
fundamental rights and formulates some proposals for
standardization of this procedure in the supervision of
constitutionality of provisions with partial omissions that violate
the principle of equality. The dogmatic construction of the
proposals is made from the dissociation of judicial balancing that
controls political balancing in two phases: the ablative, which
eliminates or disapplies unconstitutional regulatory segment, and
reconstructive, which creates the corrective standard of future
constitutional conformation trough the restoration of equality.
That judicial review is operated by a creative sentence of
constitutional conformation. The standardization proposals are
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tested trough a hypothetical jurisprudential treatment obtained by
reconstructing the remarkable case of religious education in public
schools in Portugal, decided by the Portuguese Constitutional
Court in 1987, whose object is a regulatory standard of religious
freedom with potential default on violating the principle of
equality.

Keywords: constitutional law; constitutional review; balancing;
fundamental rights; the principle of equality; religious freedom.

INTRODUCAO

O estudo da Metodologia Juridica na Dogmatica
Constitucional dos sistemas juridicos contemporaneos® (do
segundo pos-guerra) ¢ algo de mais indispensavel e instigante na
Ciéncia Juridica atual. Karl Larenz constata que “ninguém mais
pode afirmar seriamente que a aplicacdo das leis nada mais
envolva do que uma inclusdao logica sob conceitos superiores
abstratamente formulados”, enunciado que, segundo Robert

3 Ja concebidos no amago de um fenomeno de constitucionalizagio dos
ordenamentos juridicos, que tem como aspectos padronizadores: (1) a
concepcao dos principios e valores como elementos dos sistemas juridicos
constitucionalizados; (2) a utilizacdo da ponderacdo de bens e interesses como
método de interpretacdo/aplicacdo dos principios e de resolugdo dos conflitos
entre valores e bens constitucionais; (3) a irradiagdo normativa da Constitui¢ao
por todo o ordenamento juridico, condicionando toda a atividade juridica e
politica dos poderes do Estado e até mesmo dos particulares em suas relagdes
privadas; (4) o protagonismo dos juizes em relacdo ao legislador na
interpretacdo das normas constitucionais; (5) a aceitagdo de alguma conexdo
entre Direito e moral. Neste sentido, André Rufino, “Aspectos do
Neoconstitucionalismo”, in Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 9,
2007, p. 67-68.
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Alexy, “caracteriza um dos poucos pontos em que ha unanimidade
dos juristas na discussdo da metodologia juridica™.

Um dos aspectos mais elucidativos desta constatacdo
metodologica estd na superagdo da [logica subsuntiva como
bastante para a operacao e a justificagdo das decisdes judiciais que
cada vez mais enfrentam “(1) a imprecisdo da linguagem do
Direito, (2) a possibilidade de conflitos entre as normas, (3) o fato
de que ¢ possivel haver casos que requeiram uma regulamentagao
juridica, que ndo cabem sob nenhuma norma valida existente, bem
como (4) a possibilidade, em casos especiais, de uma decisao que
contraria textualmente um estatuto™.

Ocupando-se apenas dos conflitos normativos como
hipotese problematica das decisdes judiciais®, é possivel avangar

* Primeiro a citagdo de Karl Larenz e depois do proprio Autor, ambas em
Robert Alexy, Teoria da Argumentacdo Juridica: A Teoria do Discurso
Racional como Teoria da Justificagdo Juridica, Tradugdo de Zilda Hutchinson
Schild Silva, Sao Paulo: Landy Editora, 2001, p. 17.

> Confira (cf.) Robert Alexy, Teoria da Argumentagdo Juridica..., p. 17 ¢ 37.
Na nota n® 7 relativa ao trecho transcrito, o Autor ressalva que a sua
enumeragdo de motivos pode estar tanto incompleta quanto excessiva. Para
tanto, cita Hans Kelsen que, entre os motivos apresentados para a “indefinigado
do ato de aplicacdo da lei” exclui os de nimeros 3 e 4, mas inclui a
discrepancia entre a vontade ¢ a expressdo da autoridade estipulada pela norma
como um motivo de nimero 5 em adigdo aos motivos de numeros 1 ¢ 2.

6 Os conflitos normativos sdo espécies de concorréncias normativas,
configuradas por (1) sobreposigdo, (2) contradigdo, (3) cumulagdo, (4)
especialidade, (5) excepcionalidade, (6) alternatividade e (7) alternatividade
derivada, no relacionamento entre suas previsdes. Somente as concorréncias
por contradi¢do, com as variantes de especialidade e excepcionalidade, e por
alternatividade derivada geram situagdes de conflito. A contradicdo ¢ a
modalidade de concorréncia que se verifica quando as duas normas com
previsdo comum tém, em acréscimo, estatui¢do igual com operador dedntico
diferente ou diferente estatuicdo com idéntico operador deodntico, sendo a
estatui¢@o, neste caso, incompativel. A concorréncia de especialidade ocorre
quando as normas tém o mesmo operador dedntico, mas estatui¢oes diferentes e
incompativeis. J4 a concorréncia de excepcionalidade ocorre quando o
operador dedntico muda e a estatuigdo se mantém ou ¢ alterada, desde que,
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com uma premissa teorica de insuficiéncia da metodologia
positivista para a resolu¢ao geral de antinomias, & medida que
seus critérios de hierarquia (lex superior derogat inferiori),
cronologia (lex posterior derogat priori) e especialidade (lex
specialis derogat generali), concebidos e operados conformes a
teoria do formalismo juridico, que funda a validade do direito em
sua estrutura formal, dissociada de seu conteudo normativo,
mostram-se inadequados para a resolu¢do de conflitos concretos’,
como sdo aqueles estabelecidos entre normas paritarias,
contemporaneas e gerais ou que, preenchendo cada uma delas ao
menos um critério de vantagem, antagonizem as normas de
conflito disponiveis®, mas sobretudo como sdo os conflitos
estabelecidos entre normas-principios’.

neste caso, também seja incompativel. Por fim, a concorréncia por
alternatividade derivada ocorre quando, em virtude de duas normas serem
cruzadas por se comportarem na concorréncia como se de uma Unica se
tratasse, da jungdo dos contetidos dos dois elementos finais das normas quando
ndo estdo cruzadas, no caso sob a mesma previsdo alargada, decorrem efeitos
incompativeis. A contradicdo, englobando as variantes de especialidade e
excepcionalidade, resolve-se com uma norma de prevaléncia, ou ndo se resolve,
gerando uma contradi¢@o insanavel, enquanto a alternatividade derivada ou ¢
inconseqiiente, porque ha uma norma material sobre o conflito, ou se resolve
por ponderagdo. Cf. David Duarte, 4 Norma de Legalidade Procedimental
Administrativa: A Teoria da Norma e a Cria¢do de Normas de Decisdo na
Discricionariedade Instrutoria, Coimbra: Almedina, 2006, p. 237-257.

7 Os conflitos normativos em geral ocorrem quando ha cumulativamente (1)
incompatibilidade das conseqiiéncias legais e (2) condigdes similares de
aplicabilidade. Ao contrario dos conflitos normativos abstratos, que sdo
detectados imediatamente ao nivel dedntico, os conflitos normativos concretos
emergem da condicionalidade normativa desencadeada por situagdes faticas, ao
nivel da realidade. Cf. David Duarte, Drawing Up the Boundaries of Normative
Conflicts that Lead to Balances, artigo inédito, tradugdo livre.

8 No mesmo sentido de insuficiéncia do método positivista, Elival da Silva
Ramos, Ativismo Judicial: Pardmetros Dogmadticos, Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2010, p. 41-42.

? A estrutura dos principios é especialmente adequada para criar conexdes do
tipo parcial < parcial entre suas hipoteses legais (as normas partilham
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A deficiéncia do método decisdrio positivista acentua-se
frente as modernas Constitui¢des, axiologicamente plurais e
abertas", que estruturam virtuosos direitos como mandamentos de
otimizag¢do'', com satisfa¢do dependente das possibilidades faticas
e juridicas envolvidas no conflito. Segundo Claus-Wilhelm
Canaris, “os principios permitem exce¢des e podem ser
mutuamente inconsistentes e até mesmo contraditorios; eles nido

reivindicam aplicagdo exclusiva; seu significado real so se

algumas condig¢oes de aplicabilidade e entram em conflito quando todas as
condi¢des comuns e distintas estdo presentes). Isto acontece porque a ampla
hipétese legal do principio permite que seja facilmente preenchida por fatos
(tornando uma condicdo presente) e: (i) quando um fato demonstra que dois
principios partilham uma condicdo, (ii) por definicdo, cada hipotese legal tem
condigdes diferentes das previstas na outra. Cf. David Duarte, Drawing...,
artigo inédito, tradugao livre.

" O Catedratico Emérito de Direito Politico, Pablo Lucas Verdi, qualifica
como aberta a Carta Politica em que o texto e a sua interpretag@o sdo receptivos
a influéncia de fatores axiologicos, ideologicos, sociais e culturais externos a
sua normatividade formal. A respeito desta dimensdo externa da norma
juridica, o jusfilésofo idealizador da Metddica Estruturante do Direito,
Friedrich Miiller, pondera que o teor literal de qualquer prescricdo de direito
positivo ¢ apenas a “ponta do iceberg”, sendo todo o resto — talvez o mais
significativo — constituido por fatores extralingiiisticos, que, mesmo se o
desejassemos, ndo poderiam ser fixados no texto dos enunciados juridicos.
Ambos citados por Inocéncio Martires Coelho, “O Novo Constitucionalismo ¢
a Interpretagdo Constitucional”, in Revista Direito Publico, v. 3, n. 12, Porto
Alegre: Sintese/Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2005, p. 50-
51.

" Contrapostos aos mandamentos de conduta determinada, na tipica estrutura
das regras. “O ponto decisivo na distin¢do entre regas ¢ principios ¢ que os
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida do
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo,
por conseguinte, mandamentos de otimiza¢do, que sdo caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida
de sua satisfagdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também
das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢
determinado pelos principios e regras colidentes”. Cf. Robert Alexy, Teoria
dos Direitos Fundamentais, Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
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desenvolve através de um processo de ajustamento e limitagdo de
duas maos alternadas; e eles precisam para sua realizacdo da
concretizagdo via principios subordinados e julgamentos
particulares de valor com contetido material independente”'?.
Inserida num ideério pos-positivista ou mesmo avangada
no modelo do neoconstitucionalismo, a ponderag¢do',
essencialmente fundada no principio da proporcionalidade®, que
opera a pesagem de bens e interesses envolvidos no conflito

Malheiros Editores, 2008, p. 90.

"2 Apud Robert Alexy, Teoria da Argumentagdo Juridica..., p. 19.

O pés-positivismo ndo é um modelo tedrico, mas um idedrio transicional
entre o positivismo e o neoconstitucionalismo. O jurista mexicano Miguel
Carbonell, pioneiro no uso desta denominacdo (Neoconstitucionalismo(s),
2003), concebe este novo modelo tedrico em trés postulados: (1) ideologia que
tenta explicar o surgimento de novos textos constitucionais no segundo pos-
guerra; (2) novas praticas jurisdicionais, com recurso a ponderagdo, a
proporcionalidade e a maximizagdo dos efeitos normativos; (3) novidade teoria
com influéncia nos julgamentos. Os aspectos do neoconstitucionalismo como
teoria do Direito podem ser sintetizados nas seguintes proposigdes evolutivas
em relacdo ao positivismo: (1) mais principios que regras; (2) mais ponderacao
que subsuncio; (3) onipresenca da Constituicdo em todas as areas juridicas e
em todos os conflitos minimamente relevantes, ao invés de uma ampla margem
de discricionariedade legislativa ou reguladora; (4) onipoténcia judicial, ao
invés de autonomia do legislador ordinario; (5) coexisténcia de uma
constelac@o plural de valores, as vezes tendencialmente contraditorios, ao invés
da homogeneidade em torno de poucos principios coerentes entre si € em torno,
sobretudo, das sucessivas opgoes legislativas. Cf. Luis Pietro Sanchis, Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales, Madri: Editorial Trotta, 2003, p.
117.

'* A ponderagdo ¢ relacionada a teorias de interpretagdo constitucional que s3o
baseadas na identifica¢do, valoragdo e comparagdo de interesses concorrentes.
Entende-se por uma ‘opinido ponderada’ a opinido judicial que analisa uma
questdo constitucional que parte da identificagdo dos interesses envolvidos no
caso e que concebe uma decisdo ou constroi uma regra constitucional explicita
ou implicitamente por atribuicdo de valores a esses interesses. A ponderagio
foca diretamente nos interesses, que buscam reconhecimento proprio e que
forcam uma comparagdo corpo-a-corpo com o0s interesses concorrentes. A
ponderagdo apareceu como um método explicito de interpretagdo constitucional
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substancial normativo, ¢ frequentemente apresentada como algo
inerente aos principios'® — e vice-versa'’.

Admitida pela doutrina constitucionalista e usualmente
operada pela jurisdi¢cdo constitucional na resolugdo de conflitos
substanciais entre normas-principios, a ponderacdo de bens e
interesses expde-se a uma profusdo de criticas'®. As mais fundadas
podem ser sistematizadas em trés aspectos. No aspecto
metodologico, a ponderagdo ¢ acusada de atribuir ao julgador uma

em meados do século XX, com duas interpretagdes plausiveis para seu
surgimento: (1) alguma coisa aconteceu que permitiu aos juizes simplesmente
expressar o que eles ja vinham fazendo o tempo todo ou entdo (2) mudou a
forma de se pensar o direito constitucional e o raciocinio constitucional e esta
mudanca refletiu na renovagdo da opinido escrita. A ocorréncia da segunda
hipotese ¢ justificavel pelos seguintes argumentos: (1) os clamores politico,
judicial e académico por uma nova forma de adjudicagdo constitucional; (2) as
necessidades de superagdo de uma jurisprudéncia pragmatica e de
instrumentalizagdo de uma jurisprudéncia dinamica e valorativa. Neste sentido,
Alexander T. Aleinikoff, “Constitutional Law in the Age of Balancing”, in The
Yale Law Journal, vol. 96, n. 5, 1987, p. 945 ¢ 952.

'3 A proporcionalidade é qualificada por uma prestigiada doutrina nio como um
principio (que ¢ uma norma de primeiro grau, como uma regra), mas como um
postulado normativo aplicativo (que ¢ uma norma de segundo grau), entendido
como uma norma imediatamente metodica que institui critérios de aplicagdo de
outras normas situadas no plano do objeto da aplicagdo. Mas na esséncia
normativa, seja principio, seja postulado, a proporcionalidade é corretamente
distinguida da idéia genérica de proporcdo. “Ele (o postulado da
proporcionalidade) se aplica apenas a situagdes em que ha uma relagdo de
causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um meio ¢ um
fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames fundamentais: o da
adequacdo (o meio promove o fim?), o da necessidade (dentre os meios
disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, ndo ha outro meio
menos restritivo dos direitos fundamentais afetados?) ¢ o da proporcionalidade
em sentido estrito (as vantagens trazidas pela promogdo do fim correspondem
as desvantagens provocadas pela adogdo do meio?)”. Cf. Humberto Avila,
Teoria dos Principios: Da Defini¢do a Aplica¢do dos Principios Juridicos, Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 9* edi¢ao, 2009, p. 122 e 161-162.

' A ponderagdo ¢ qualificada pela doutrina majoritaria também como método
privativo de solugdo de conflitos entre principios. Os argumentos sdo
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forte discricionariedade. No aspecto normativo, a ponderacio
criaria uma reserva geral capaz de condicionar a forca juridica dos
direitos fundamentais ao caso concreto. No aspecto politico, a
ponderacdo subverteria a ordem republicana do principio da
separac¢do dos poderes.

Nao se ignora que tais vicissitudes nao seriam
propriamente da ponderag¢do, mas de todo o processo decisorio,
que ensejaria uma decisdo metodologicamente discricionaria,

usualmente derivados da concepgao original com o seguinte teor: “Um conflito
entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das regras,
uma clausula de excegdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das
regras for declarada invalida. (...) Ao contrario do que ocorre com o conceito de
validade social ou de importancia da norma, o conceito de validade juridica ndo
¢ graduavel. Ou uma norma juridica ¢ valida ou ndo ¢.” Cf. Robert Alexy,
Teoria dos Direitos Fundamentais..., p. 92. Contra, a doutrina minoritaria, em
perceptivel ¢ desejosa expansdo, que submete a ponderagdo também os
conflitos concretos entre normas-regras ou entre normas-principios e normas-
regras, sob o argumento basico de que todas as espécies normativas possuem
um carater provisorio que podera ser ultrapassado por razdes havidas como
mais relevantes pelo aplicador diante do caso concreto. “E preciso, pois,
aperfeicoar o entendimento de que o conflito entre regras ¢ um conflito
necessariamente abstrato, e que quando duas regras entram em conflito deve-se
declarar a invalidade de uma delas ou abrir uma excecdo. Trata-se de qualidade
contingente; ndo necessaria. (...) O processo mediante o qual as excegdes sdo
constituidas também ¢é um processo de valoragdo de razdes: em fungfo da
existéncia de uma razdo contraria que supera axiologicamente a razdo que
fundamenta a propria regra, decide-se criar uma excegdo. Trata-se do mesmo
processo de valoracdo de argumentos e contra-argumentos — isto &, de
ponderagdo”. Vérios exemplos ilustram esta concepcdo tedrica. Um dos mais
usuais ¢ o da existéncia de regra de transito que estabelece baixa velocidade
maxima em perimetro urbano. Se o veiculo for flagrado em velocidade superior
a permitida, o condutor deve ser multado. Mas o departamento de transito
competente pode deixar de impor a multa caso seja demonstrado pelo condutor
que no ato da infracdo cumpria seu dever legal ao prestar socorro a passageiro
gravemente ferido. Neste sentido, por todos, Humberto Avila, Teoria dos
Principios..., p. 54-55.

'7 A ilagdo entre principios e ponderagdo ¢ original da Teoria dos Principios de
Robert Alexy, usualmente reproduzida por obras juridicas ou de filosofia do
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10

normativamente relativizadora e politicamente invasiva qualquer
que fosse o método utilizado pelo julgador na resolugao do
conflito normativo. Mas quando a ponderagdo ¢ qualificada para a
decisdo de antinomias substanciais, o método passa a ostentar
todas as virtudes e defeitos do processo onde estd inserido. A
trilogia critica da ponderagdo ndo sera o objeto deste estudo, mas
servird como vetor interpretativo e concretizador da investigacao

direito que tratam destes elementos. No entanto, vale destacar uma instigante
posicdo contraria, que a considera um erro. Segundo ela, ndo ha conexdo
logica, ou necessaria, entre principios e ponderacdo. Qualquer interpretacdo
sensivel da premissa tedrica de que os principios, como mandamentos de
otimizac¢do, devem ser satisfeitos na maior “intensidade possivel”, s6 pode
fazé-la significar a “intensidade correta”. Se uma ponderagdo de bens e
interesses entre principios conflitantes for realizada de modo “errado”, algum
deles ou ambos serdo satisfeito numa intensidade menor do que a possivel. Isto
sugere que a ponderacdo entre principios colidentes demanda argumentos
morais para justificar a prioridade de uns sobre outros, ou seja, o que da medida
ao “possivel” sdo os argumentos morais. A necessidade de um argumento
moral ¢ um golpe para a abordagem de Alexy, que foca a ponderacdo
imediatamente. Sua teoria sustenta-se apenas se considerar o argumento moral
sempre implicito na ponderag@o entre os principios conflitantes. Ocorre que ha
diversos modelos de resolucdo de conflitos orientados por argumentos morais.
Tome-se, por exemplo, a teoria de Ronald Dworkin dos direitos como trunfos,
que ndo trata os direitos como principios, o que ndo a infirma. Nela, a
concepgdo de que os direitos individuais quase sempre tém prioridade sobre
interesses politicos normais é decisiva na resolucdo de conflitos normativos.
Portanto, mesmo que Dworkin tratasse os direitos individuais como principios,
nega-se terminantemente que hd uma ponderagdo envolvida. Num outro
exemplo, cite-se Nozick, que acredita que a taxacao das pessoas para o sustento
de um Estado do bem-estar social ¢ injusta porque o povo tem um direito
inviolavel a propriedade, que é ameagado pela taxacdo. Neste modelo, chamar
um direito fundamental a propriedade de principio simplesmente significa que a
protecdo da propriedade pode ser realizada na maior intensidade possivel, que,
como ja mencionado, depende do que ¢ moralmente correto. N&do ha
ponderagdo alguma entre direitos e bens publicos no mundo de Nozick, e assim
também ndo ha ponderacdo entre principios. Estes dois exemplos demonstram
que ha importantes e criteriosas concepcdes de direitos individuais que mesmo
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de alguns aspectos relevantes do controle jurisdicional da
ponderacao politica em omissodes relativas inconstitucionais.

O que se pretende ¢ a formulagdo de algumas propostas de
padronizag¢do da ponderacao judicial no controle da ponderacao
politica que sejam capazes de facilitar a operacdo do método
decisorio e combater sua mais recorrente critica de irracionalidade
e descontrolado subjetivismo. As propostas serdo submetidas a um
tratamento jurisprudencial hipotético a partir de um caso notavel
do Tribunal Constitucional Portugués no Acordao n°® 423/87, que
envolveu a fiscalizacdo de constitucionalidade do Decreto-Lei
323/83, regulamentador da lecionagdo da disciplina de Religido e
Moral Catolicas nas escolas publicas portuguesas.

A estrutura do artigo ¢ composta por esta introdugdo, duas
partes discursivas e uma conclusiva. A primeira parte discursiva
concentra-se na construcdo dogmatica das propostas, com
abordagem de alguns aspectos estruturantes do controle

se qualificadas como principios (mandamentos de otimizacdo) rejeitariam a
ponderagdo. Mas Alexy apresenta sua teoria ndo como uma teoria de substrato
moral, o que lhe permite competir com Dworkin e Nozick no mesmo plano.
Pelo contrario, ela faz afirmagdes sobre as regras e principios, alegando, por
uma questdo de /ogica, que decorre a partir do conceito de um principio que
deve ser equilibrado contra os principios concorrentes. Em outras palavras, ele
argumenta que quando alguma coisa é um principio entendido como
mandamento de otimizacdo, isto “logicamente” significa que esta sujeito a
ponderagdo, e que qualquer pensamento contrario a isso implica uma
concepcao errada de regras e principios. Este argumento é insustentavel.
Traducao livre de Kai Moller, “Balancing and the Structure of Constitutional
Rights”, in I.CON — International Journal of Constitutional Law, vol. 5, n. 3,
2007, p. 458-461.

'® Para uma aprofundada analise das liderantes discussdes norte-americana e
alemd sobre a aptiddo metodologica da ponderagdo no ambito da solucdo do
problema das restricdes aos direitos fundamentais, que irradia ao do controle de
legitimidade da ponderacdo politica, seguida por uma criteriosa e lucida
posi¢do adotada, consultar: Jorge Reis Novais, As Restri¢oes aos Direitos
Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo, Coimbra:
Coimbra Editora, 2003, p. 639-725.
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jurisdicional da ponderagdo politica e de suas duas fases
conceituais de onde surgem todas as propostas padronizadoras da
ponderacdo judicial, enquanto a segunda apresenta o caso notavel,
constréi a hipotese de tratamento jurisprudencial e submete todas
as propostas a provas empiricas. O método cientifico utilizado ¢ o
técnico-juridico, de exegese, dogmatica e critica de textos
normativos, doutrina e jurisprudéncia selecionada. O ambito
juridico ¢ do direito interno portugués, por conta do modelo
nacional de controle de constitucionalidade. Nao existe pretensdo
investigativa interdisciplinar, apenas de contextualizacdo de
algumas questdes juridicas. A conclusdo sintetiza as propostas. A
bibliografia ¢ composta apenas por obras citadas.

A CONSTRUCAO DOGMATICA DAS PROPOSTAS

1. Aspectos gerais do controle jurisdicional da
ponderacgao politica

A ponderagdo nao ¢ um método de uso privativo do juiz
nem ¢ destinada exclusivamente a sentenca juridica. Ao invés, €
inerente também a atividade politica, tanto do administrador
quanto do legislador, na concep¢ao de qualquer ato normativo que
envolva um conflito de bens e interesses. A ponderagdo operada
pelo juiz e materializada pela sentenga juridica pode-se denominar
ponderagdo judicial, enquanto a operada pelo administrador ou
pelo legislador e concretizada por um ato normativo pode-se
denominar ponderagao politica.

A ponderacao judicial tem lugar: (1) na resolu¢do de um
caso concreto (lide) por inexisténcia de uma regra legislativa
especifica resolvendo determinado conflito entre principios
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constitucionais; (2) no controle de constitucionalidade de uma
regra legislativa que resolve determinado conflito entre principios
constitucionais, seja pela via incidental (fiscalizagdo concreta),
seja pela via principal (fiscalizagdo abstrata)'®. Por sua vez, a
ponderagdo politica ¢ subjacente aos processos administrativo e
legislativo de concepgao dos atos normativos, realizados dentro de
margens de discricionariedade inerentes as reservas funcionais de
cada poder politico, que sdo varidveis conforme as situagdes
faticas e juridicas envolvidas.

Interessa neste estudo apenas a hipdtese de ponderagao
judicial utilizada como instrumento de controle da ponderagdo
politica, no ambito da fiscalizagdo de constitucionalidade
normativa. E mais, interessa somente a pondera¢do judicial
operada na fiscalizacdo de constitucionalidade da norma com
omissdo relativa, que viola o principio da igualdade por exclusdo
de seu ambito de incidéncia de determinada categoria que nele
deveria estar abrigada, privando-a de um beneficio ou isentando-a
de um Onus. Isto tudo porque este ¢ o modelo teorico que
comporta as idéias mais amplas de padroniza¢do da ponderagdo
judicial.

Na fiscalizacdo da omissao relativa, o tribunal dispde de
trés posturas: (1) a declaragao de inconstitucionalidade por acao
da norma que criou a desequiparagdo; (2) a declaragio de
inconstitucionalidade por omissao parcial da norma, com ciéncia
ao orgdo legislador para tomar as providéncias necessarias; (3) a
declaracao de inconstitucionalidade parcial por agdo da norma e a
extensdo do beneficio a categoria dele excluida®.

A terceira op¢do ¢ a recomendada. A omissao relativa ¢
uma omissdo do ato normativo preexistente, o que pressupde uma
acdo administrativa ou legislativa, embora defeituosa,

! Neste sentido, Daniel Sarmento, 4 Ponderagdo de Interesses na Constituigdo
Federal, Rio de Janeiro: Lumen luris, 1? edigdo, 3? tiragem, 2003, p. 113-114.
2 Neste sentido, Luis Roberto Barroso, O Controle de Constitucionalidade no
Direito Brasileiro, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 34-37.
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submetendo-a ao controle de constitucionalidade por agdo e nao
por omissao. Mas, sobretudo, porque esta postura judicial proativa
preserva a seguran¢a juridica ao manter a regulacdo normativa
das posicoes juridicas do grupo ja contemplado pelo ato
defeituoso e promove a qualidade preceptiva do principio da
igualdade ao concretizar sua clausula de isonomia.

O principio da igualdade aplica-se em qualquer hipotese
normativa em que houver comparagado, inclusive nas normas de
comparagdo implicita, que dao ensejo as omissdes relativas. Por
meio dele, o legislador nao apenas esta proibido de concretizar
discriminagdes arbitrarias como também deve ter uma postura
ativa de extensdao das normas seletivas aos iguais. O fundamento
deontologico para a atividade legislativa conforme ao principio da
igualdade reside na propria diretividade material da igualdade
que, na concep¢do permanente geral e abstrata, adquire uma
dimensao impositiva concreta sempre que o legislador iniciou, em
alguns dominios, a sua concretiza¢do®'.

E neste contexto de (1) controle de legitimidade da
ponderagdo politica, (2) de eliminagdo da norma ou do segmento
normativo inconstitucional por omissao relativa e (3) de adjuncao
de norma reparadora da cldusula de isonomia para conformacdo
constitucional futura que serdo formuladas algumas propostas de
padronizagdo da operagdo da ponderagao judicial.

Isto ja dentro de uma primeira proposta, que subdivide a
ponderacdo judicial no controle da ponderagdo politica em
ponderagdo ablativa e ponderacdo reconstrutiva®, cada qual

21 J.J. Gomes Canotilho, Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador,
Coimbra: Editora Coimbra, 1982, p. 335 ¢ 338.

2 A denominagdo adotada ndo ¢ inédita, mas sim homonima e derivada daquela
atribuida as componentes das sentencas aditivas por Carlos Blanco de Morais.
Isto porque a ponderagéo no processo de fiscalizacdo de constitucionalidade de
omissdes relativas ¢ operada no ambito de sentencas aditivas que, para além do
efeito ordinario de eliminacdo ou desaplicagdo da norma ou do segmento
normativo inconstitucional do ordenamento juridico, ainda geram um efeito
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denominada conforme a finalidade de sua operagdo no processo
de fiscalizagao de constitucionalidade da omissao relativa.

O controle de constitucionalidade de omissdes relativas
pode ser qualificado como bifdsico, a medida que envolve uma
primeira operagdo ablativa da norma inconstitucional e uma
segunda operagdo reconstrutiva da norma conformadora para o
futuro. Assim como o processo decisorio em que esta inserida, a
ponderacao judicial torna-se bifasica, vinculada a etapa de sua
operacao.

Nao resta duvida que a operagdo ablativa do controle de
constitucionalidade (e sua inerente ponderagdo ablativa) constitui-
se numa tarefa elementar do controle jurisdicional da pondera¢do
politica. A eliminagdo ou a desaplicacio da norma ou do
segmento normativo inconstitucional ¢ tarefa ordinaria da
jurisdi¢do constitucional. Mas sera que a operagao reconstrutiva (e

extraordinario de recomposi¢ao do sentido da norma ou do segmento normativo
inconstitucional para conformagdo futura a Constituicdo. Para o estudo
aprofundado das sentengas aditivas, sobretudo no controle de
constitucionalidade de omissdes relativas violadoras do principio da igualdade,
consultar: (1) Carlos Blanco de Morais, Justica Constitucional, Tomo II, O
Contencioso Constitucional Portugués: Entre o Modelo Misto e a Tentagdo do
Sistema de Reenvio, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 363-432; (2) Carlos
Blanco de Morais “As Sentengas com Efeitos Aditivos”, in Sentencas
Intermédias da Justica Constitucional: Estudos Luso-Brasileiros de Direito
Publico, Organizador: Carlos Blanco de Morais, Lisboa: AAFDL, 2009, p. 13 ¢
seg.; (3) Sofia Montelobo, “A Tutela das Omissdes Relativas Geradas pela
Violagdo do Principio da Igualdade Através do Controlo de Constitucionalidade
por Acdo”, in Sentencas Intermédias da Justica Constitucional: Estudos Luso-
Brasileiros de Direito Publico, Organizador: Carlos Blanco de Morais, Lisboa:
AAFDL, 2009, p. 165 e seg.; (4) Taciana Xavier, A Tutela das Omissdes
Relativas (Geradas pela Violagdo do Principio da Igualdade) Através do
Controle de Constitucionalidade por A¢fo, no Sistema Juridico Brasileiro”, in
Sentencas Intermédias da Justica Constitucional: Estudos Luso-Brasileiros de
Direito Publico, Organizador: Carlos Blanco de Morais, Lisboa: AAFDL,
2009, p. 325 e seg.; (5) Ricardo Branco, O Efeito Aditivo da Declaragdo de
Inconstitucionalidade com Forg¢a Obrigatoria Geral, Coimbra: Coimbra
Editora, 2009.
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sua inerente ponderacdo reconstrutiva) insere-se também no
controle jurisdicional da ponderagao politica ou representa uma
ponderagdo original do juiz numa simples configuragdo ou
modulacdo de efeitos da decisdo judicial?

A resposta a esta questdo ¢ extraida da concepgdo
derivada da operagdo reconstrutiva do controle de
constitucionalidade, como decorréncia logico-juridica da
operacdo ablativa. Se a conformagdao da norma inconstitucional
depende de sua invalidagdo, inegavel que a ponderacio
reconstrutiva ¢ acessoria da ponderagao ablativa. O juiz pondera
conflitos entre solu¢des normativas somente para o caso de
conformagdo de norma viciada por uma ponderagdo politica
ilegitima. A ponderag@o reconstrutiva €, neste contexto, um mero
estagio do controle de constitucionalidade da norma impugnada.

Apesar de compartilharem o mesmo objeto (a norma
impugnada) e de se congregarem num mesmo processo de
fiscalizacdo de constitucionalidade, as duas ponderagdes de bens e
interesses sao auténomas € com operagdo e finalidade bem
distintas.

2. Ponderagao ablativa

Na ponderagdao ablativa, o juiz avalia o conteido da
ponderagdo ja realizada pelo legislador ou pelo administrador
emitente do ato normativo fiscalizado. Na verdade, o juiz disseca
o raciocinio juridico preexistente para aferir se a ponderacdo
efetuada ¢ legitima do ponto de vista de conformacdo com o
standard normativo dos principios colidentes. A atividade judicial
¢ bastante contida aqui pela reserva das fungoes legislativa e
administrativa®. Sera ilegitima apenas a ponderagdo arbitrdria,

# “A necessidade de ponderagdo de interesses na aplicagdo das normas
constitucionais exacerba o risco de invasdo, pelo Poder Judiciario, do campo de
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que exceda estas reservas funcionais. Toda a ponderacdo feita
dentro desta zona de nao interferéncia judicial ¢ legitima, ainda
que represente um erro na avaliagdo da conveniéncia e da
oportunidade ou na opg¢ao politica da norma impugnada. O meio
de investigagdo desta ponderagcdo subjacente & norma impugnada
€ o controle de proporcionalidade. O juiz desconstroi a
ponderacdo administrativa ou legislativa e analisa se a norma
impugnada ¢ necessaria ao fim pretendido, se ¢ um instrumento
adequado para a consecu¢do deste fim e se existe uma
proporcionalidade em sentido estrito entre a satisfagdo de uns
principios em detrimento de outros. O controle de
proporcionalidade dispde na ponderacao ablativa de duas técnicas:
a Formula do Peso ¢ a Lei da Ponderagdo. Na Férmula do Peso®,

discricionariedade inerente a atividade legislativa. Através da ponderagdo, os
juizes, que ndo sdo eleitos, podem tentar impor as suas opg¢des politicas e
ideoldgicas em detrimento daquelas realizadas pelos representantes do povo.
Porém, ¢ evidente que, em uma democracia, a escolha dos valores e interesses
prevalecentes em cada caso deve, a principio, ser da responsabilidade de
autoridades cuja legitimidade repouse no voto popular. Por isso, o Judiciario
tem, em linha geral, de acatar as ponderacdes de interesses realizadas pelo
legislador, s6 as desconsiderando ou invalidando quando elas se revelarem
manifestamente desarrazoadas ou quando contrariarem a pauta axioldgica
subjacente ao texto constitucional”. Cf. Daniel Sarmento, obra citada (op. cit.),
p. 114.

24 Na sua cruzada para demonstrar a racionalidade da ponderagdo, em resposta a
critica mais severa de discricionariedade, Robert Alexy constata a necessidade
de um sistema inferencial que seja tido como implicito ao método decisorio e
que esteja conectado ao conceito de corre¢do. Assume importancia central para
a sua teoria do discurso juridico que, no caso da ponderacdo de principios,
exista um esquema correlato ao estritamente dedutivo da subsungio de regras.
Por conta disso, cria a Formula do Peso, enunciada pela equacdo W;=I;/ ;. Nas
suas proprias palavras: “I; representa a intensidade de interferéncia no principio
P; — por exemplo, o principio que protege a liberdade de expressdo de Titanic
(revista satirica alema que descreveu um oficial da reserva paraplégico como
“assassino nato” e “aleijado”). Ij representa a importancia de se satisfazer o
principio concorrente P; — no nosso caso, o principio que protege os direitos de
personalidade do oficial paraplégico. E W;; representa o peso concreto de P;. A
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0 que se busca ¢ uma orientagdo acerca dos diferentes vetores
envolvidos na ponderagao (intensidade de realizagdo dos
principios, pesos atribuidos aos principios e grau de confianca das
conclusdes extraidas). A Formula do Peso tem utilidade
puramente analitica da racionalidade argumentativa e ndo
pretende conferir exatiddo cientifica 4 pondera¢do®. Ja na Lei da
Ponderagio®, que pode ser ilustrada por uma curva econdmica de
indiferenca na troca de bens, o que se busca ¢ uma justificagdo da
diminui¢do da satisfacdo de um principio para a satisfacdo de
outro. Nao serd juridicamente legitima a ponderacdo em que a

Formula do Peso sustenta que o peso concreto de um principio ¢ um peso
relativo. Ela faz isso ao conceber o peso concreto como o quociente da
intensidade de interferéncia nesse principio (P;) e da importancia concreta do
principio concorrente (P;)”. Apds a pesagem de cada um dos principios
colidentes pela mesma equacdo, prevalecera o principio que tiver peso concreto
maior do que 1, em detrimento do que tiver peso concreto menor do que 1. Cf.
Robert Alexy, “Balancing, Constitutional Review, and Representation”, in
L.CON — International Journal of Constitutional Law, vol. 3, n. 4, 2005, p. 575-
576.

2 A analise da racionalidade da ponderagio é otimizada por uma equagdo mais
sofisticada da Formula do Peso, também concebida por Robert Alexy e operada
da mesma forma que a equacgdo mais simples. W 1, =1; W; R, / I, W, R,, onde
W (weight) € o peso, 1 ¢ 2 sdo os principios em conflito, I ¢ a intensidade de
interferéncia, W (abstract weight) é o peso abstrato ¢ R ¢ a consisténcia dos
fatos empiricos. Numa transcri¢do da li¢do oral do Prof. Dr. David Duarte, na
aula ministrada na Unidade Curricular de Direitos Fundamentais 1 e II
(Ponderagdo e Direitos Fundamentais) do Mestrado Cientifico em Direitos
Fundamentais em 24/11/20009.

% A Lei da Ponderagio demonstra que o método decisorio pode ser
fragmentado em trés estagios. No primeiro, estabelece-se o grau de ndo-
satisfagdo de, ou interferéncia em, um primeiro principio. No segundo,
estabelece-se a importdncia de se satisfazer o principio concorrente. No
terceiro, estabelece-se se a importincia de se satisfazer o ultimo principio
justifica a interferéncia ou ndo-satisfacdo do primeiro. A possibilidade de se
realizar julgamentos a respeito, primeiro, da intensidade da interferéncia,
segundo, do grau de importdncia, e, terceiro, da relagdo entre um e outro,
evidencia a racionalidade do método. Cf. Robert Alexy, “Balancing...”, p. 574.
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insatisfacdo de um principio ndo seja compensada pela satisfacio
de outro. Sindicada pela técnica analitica da Formula do Peso e
pela técnica justificativa da Lei da Ponderagdo, a ponderacdo
politica que for considerada desproporcional sera ilegitima e a
norma que a contém sera inconstitucional.

O principio da proporcionalidade tem utilidade
cumulativa no controle jurisdicional da ponderagdo politica. Atua
tanto como moderador da atividade judicial (judicial self-
restraint), quanto como delimitador da liberdade de conformacdo
do legislador, o que submete a atividade legislativa a um controle
mais rigoroso e subjetivo e permite ao juiz ingressar no merito do
ato normativo, numa dimensdo que transcende a do controle
objetivo da legalidade”.

No controle de proporcionalidade, o principio recebe
sempre um enfoque negativo por for¢a da limitacdo do poder
judicial pelas reservas funcionais dos poderes politicos. No teste
de adequagdo, uma norma deve ser anulada somente quando
inequivocamente se apresentar como inidonea para alcangar seu
objetivo. No teste de necessidade, uma norma sera reprovada
somente quando se puder constatar inequivocamente a existéncia
e a possibilidade de outras medidas que sacrifiquem menos os
direitos individuais em favor dos interesses coletivos. No teste de
proporcionalidade em sentido estrito, a lei sera reprovada
somente quando o 6nus gerado for inferior ao beneficio criado.
Aqui se investiga uma deficiéncia de conteudo da ponderacdo
politica pela reatribuicdo de pesos aos bens e interesses
envolvidos no conflito.

Para além do controle de proporcionalidade, a ponderagao
ablativa na fiscalizagdo de omissdes relativas dispde do meio
adicional do controle de isonomia, que detecta a

77 Neste sentido, Luis Roberto Barroso, Interpretagio e Aplicacdo da
Constituicdo:  Fundamentos  de  uma  Dogmatica  Constitucional
Transformadora, Sdo Paulo: Saraiva, 6° edicdo, 2004, p. 245.
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inconstitucionalidade da norma impugnada por falta de previsdo,
por excecao ou por condicionamento de situagdes juridicas que
deveria prever, sem exce¢des nem condicionantes.

A violagdo normativa ao principio da igualdade ocorre em
trés hipoteses deficientes: (1) quando o igual ¢ tratado de forma
desigual — diferencia¢do injustificada; (2) quando o desigual ¢
tratado de forma igual — indiferenciacdo; (3) quando o desigual ¢
tratado de forma desproporcionalmente desigual — diferenciagcdo
desproporcionada®.

E somente na hipotese de deficiéncia normativa por
diferenciagdo injustificada que se identifica o dever de legislar
fundado no principio geral da igualdade, que ¢ concebido como
um dever de reposicdao da igualdade violada. Quanto aos outros
dois tipos, a liberdade de conformacgao do legislador, necessaria
para proceder a diferenciacdo de tratamento ou para restabelecer a
proporcionalidade da diferenciagdo de tratamento, impede a
formagdo de um dever especifico de atuagdo legislativa®.

A hodierna concepgao de igualdade, que ja ndo garante um
tratamento normativo a cada individuo idéntico ao concedido aos
demais por forca do dever estatal de corrigir desvantagens de
partida, acabou por deslocar o problema da igualdade para o plano
do controle de constitucionalidade da norma desigualadora. Nao
sendo possivel determinar objetivamente os critérios das
diferenciagdes admissiveis, o que se indaga ¢ o [limite da
sindicdncia de constitucionalidade da atividade legislativa™.

O critério negativo de arbitrariedade para a configuragao
da desigualdade inconstitucional, que identifica o principio da
igualdade com um ideal principio da proibi¢cdo do arbitrio,
revela-se insuficiente para aclarar este limite porque disponibiliza

2 Cf. Jorge Pereira da Silva, Dever de Legislar e Prote¢do Jurisdicional contra
Omissoes Legislativas, Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2003, p. 76-77.
¥ Cf. Jorge Pereira da Silva, op. cit., p. 77.

% Cf. Jorge Reis Novais, Os Principios Constitucionais Estruturantes da
Republica Portuguesa, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 111.
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ao legislador a mais ampla margem de conformagdo pela extrema
indeterminagdo do conteudo desta arbitrariedade. Nele, o principio
da igualdade acaba substancialmente esvaziado de conseqiiéncias
juridicas ou reduzido a sua minima expressao de necessidade de
razoavel fundamentacdo das diferenciacdes operadas pelo
legislador, que somente em casos extremos seria tomada como
puramente arbitraria®'.

Mas o minimalismo € a autocontengdo judiciais extremos
do modelo criticado podem ser aperfeicoados para além da mera
afericdo do arbitrio com a adicdo da regra da proibi¢ao do
excesso, que eleva a densidade do controle de constitucionalidade
normativa de acordo com o aumento do nivel de suspeicdo da
situacdo juridica desigualadora. A presunc¢do de arbitrariedade
varia conforme o grau de repudio da diferenciagdo, nas seguintes
hipoteses: (1) as discriminagdes sdo tradicionalmente infundadas
(v.g. art. 13°, n° 2 da CRP); (2) a diferenciagdo resulta em afetacao
séria de direitos fundamentais; (3) a diferenga de tratamento for
dirigida ao reforco das posi¢des, correntes ou concepgoes
majoritarias, distorcendo, em favor dos que ja dispdoem de
condi¢des objetivas a partida mais favoraveis, as regras de uma
competicao livre entre idéias, em detrimento de minorias. A regra
da proibicdo do excesso implica no sopesamento dos bens e
interesses, acarretando mais uma decisdo ponderativa®.

Neste modelo de suspei¢do, que se adota como técnica de
afericdo do limite de interferéncia da ponderacdo ablativa na
atividade legislativa, as recentes jurisprudéncias norte-americana e
alema, que lideram o debate sobre a aptidio metodologica da
ponderacdo, sujeitam o controle de constitucionalidade a
diferentes niveis de densidade, consoante os interesses em jogo, a
existéncia de categorias suspeitas (ndo suspeita, que demanda
fundamentagdo meramente razodvel ou racional, quase suspeita,

3! Cf. Jorge Reis Novais, Os Principios Constitucionais..., p. 112.
32 Cf. Jorge Reis Novais, Os Principios Constitucionais..., p. 112-115.
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que exige um interesse importante, ou suspeita, que reclama um
interesse compulsivo, para afastamento da presunc¢do de arbitrio),
a gravidade da diferenciacdo ou o grau e intensidade de afetacdo
dos direitos fundamentais®.

Numa sintese conclusiva, a padronizagdo da operacdo da
ponderacao judicial ablativa no controle de constitucionalidade de
omissdes relativas violadoras do principio da igualdade pode ser
obtida por recurso concorrente ao meio do controle de
proporcionalidade, com uso da fécnica analitica da Férmula do
Peso e da técnica justificativa da Lei da Ponderagao, € ao meio do
controle de isonomia, com uso da técnica da suspei¢do, que nela
conjuga os principios da proibicdo do arbitrio e da proibicao do
excesso.

3. Ponderacao reconstrutiva

A fiscalizacdo de omissdes relativas violadoras do
principio da igualdade permite a prolagdo de sentengas aditivas,
que podem ser conceituadas como decisdes positivas de
inconstitucionalidade que invalidam uma norma — na parte em que
ndo prevé ou na parte em que contempla uma exce¢ao ou na parte
em que impde uma condicdo a certas situagdes juridicas que
deveria prever, sem exce¢des nem condicionantes — e que editam
outra norma que a compatibilize futuramente com a Constitui¢ao.

Via de regra, o principio da igualdade ¢ o vetor
interpretativo e concretizador desta espécie de decisdo
manipulativa, usual nas situacdes normativas de concessdao de
beneficios ou imposi¢do de onus a certo grupo de pessoas,
deixando de contemplar outros individuos que se encontram em
igualdade de condigoes com aqueles beneficiados ou onerados.

33 Cf. Jorge Reis Novais, Os Principios Constitucionais..., p. 115.
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Nestes casos, ao invés de invalidar completamente a
norma fiscalizada, o tribunal declara inconstitucional a norma
somente na parte em que ndo confere o mesmo tratamento ao
grupo por ela excluido. Como esta parte da norma nao existe, até
porque ndo integra o enunciado normativo, em rigor o tribunal
cria uma norma autéonoma que estende aos excluidos o beneficio
ou o Onus concedido apenas a alguns individuos pela norma
fiscalizada. Se o tribunal simplesmente declarasse a
inconstitucionalidade da norma que delimita o grupo de pessoas
beneficiadas ou oneradas em detrimento de outro, o efeito seria de
cancelamento do beneficio ou do 6nus ao primeiro grupo, sem
hipétese de extensdo ao segundo. Nas sentencas aditivas, o
tribunal mantém a norma que beneficia ou onera o grupo
delimitado e acresce outra que estende o beneficio ou o onus ao
grupo excluido. A norma do caso concreto ¢ concebida do proprio
enunciado normativo da norma impugnada, a partir de um
argumento que lhe contraria expressamente, dentro do raciocinio
logico de que a anulacdo da norma ideal que nega um direito
implica a concessao deste mesmo direito por ela negado.

As sentencas aditivas s3o comumente classificadas em
sentencas aditivas em sentido estrito, que editam uma regra auto-
aplicavel corretiva extraida da Uunica solugdo normativa
constitucionalmente obrigatoria, e sentengas aditivas de principio,
que editam um principio vinculativo que indica os critérios para
uma futura corre¢do normativa politica da omissao relativa, tendo
em vista a pluralidade de solugdes normativas conformes a
Constitui¢ao.

Mas Carlos Blanco de Morais identifica uma “drea de
penumbra” na dicotomia entre as sentencas aditivas em sentido
estrito e as de principio, que se coloca entre a solugdo
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constitucionalmente obrigatoria inerente as primeiras e as
solugdes conformes a Constituigdo adequadas as altimas™.

Funda-se na criteriosa observag¢ao de Sofia Montelobo, no
sentido de que serdo raras as situagoes em que estejam
disponiveis preceitos constitucionais diretamente aplicaveis e que
ndo oferecam mais que uma solugdo juridica possivel ao
preenchimento  do  vazio  juridico no  controle de
constitucionalidade de omissoes relativas geradas por violacao do
principio da igualdade®.

Numa situagcdo em que ha mais de uma solugdo normativa
possivel, ndo claramente desconforme com a Constitui¢ao, pode
fazer sentido que o tribunal prolate uma sentenga aditiva em
sentido estrito ao invés de uma sentenca de principio. O critério
orientador desta possibilidade juridica ¢ de densificacdo do
cardter ndo verossimil das solugdes alternativas a solucao
normativa que se adotard, dentro de um espectro razodavel de
opgoes que ndo retire a viabilidade e a legitimidade da decisdo.

Sdo cabiveis nesta hipotese as sentencas aditivas de
natureza conformadora, cuja operagdo reconstrutiva da norma
inconstitucional ndo ¢ apenas legitimada pelo carater preceptivo
do principio da igualdade, que demanda a repara¢do da clausula
constitucional ~ isondmica, mas também por condigdes
excepcionais de fato e direito agravantes dos casos dificeis®®, que

3 Cf. Carlos Blanco de Morais, As Sentencas com Efeitos Aditivos, in
Sentencas Intermédias da Justica Constitucional: Estudos Luso-Brasileiros de
Direito Publico, Organizador: Carlos Blanco de Morais, Lisboa: AAFDL,
2009, p. 111.

% Cf. Sofia Montelobo, “A Tutela das Omissdes Relativas Geradas pela
Violagéo do Principio da Igualdade Através do Controlo de Constitucionalidade
por Agdo”, in Sentengas Intermédias da Justica Constitucional: Estudos Luso-
Brasileiros de Direito Publico, Organizador: Carlos Blanco de Morais, Lisboa:
AAFDL, 2009, p. 270.

% Qs casos dificeis sdo abordados por Ronald Dworkin dentro de sua
abrangente e criteriosa critica ao positivismo juridico. “Quando uma acdo
judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra de direito clara,
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para além de ndo se submeter a uma regra de direito clara, sem
resposta incontroversa extraida por subsun¢do a um enunciado
normativo ou a um precedente, agrega elevados riscos juridicos e
sociais.

O “caso perigoso” atua como propulsor de conflitos
juridicos e sociais pela essencialidade juridica e social da norma
declarada inconstitucional no dmbito da operagdo ablativa. Nele, a
desconformidade constitucional deve ser imediatamente superada
pelo controle de constitucionalidade®” para a pacificagdo juridica
e social em questdes de excepcionais interesses transindividuais,
que acaso conturbados podem ser capazes de subverter a ordem.

Apesar da incipiéncia conceitual, o “caso perigoso” pode
ser exemplificado em conflitos de direitos fundamentais

estabelecida de antemao por alguma instituicdo, o juiz tem, segundo tal teoria
(positivista), o ‘poder discricionario’ para decidir o caso de uma maneira ou de
outra. Sua opinido ¢ redigida em uma linguagem que parece supor que uma ou
outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar a causa, mas tal idéia ndo
passa de uma ficgdo. Na verdade, ele legisla novos direitos juridicos (new legal
rights), e em seguida os aplica retroativamente ao caso em questdo”. Dworkin
argumenta que esta teoria positivista ¢ totalmente inadequada e que “mesmo
quando nenhuma regra regula o caso, uma das partes pode, ainda assim, ter o
direito de ganhar a causa. O juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos
dificeis, de descobrir quais sdo os direitos das partes, e ndo de inventar novos
direitos retroativamente. Apoés fazer uma distingdo entre argumentos de
principio e argumentos de politica (policy), Dworkin defende a tese de que as
decisdes judiciais nos casos civis, mesmo nos casos dificeis, devem ser geradas
por principios e ndo por politicas. Cf. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a
Serio, Tradugdo de Nelson Boeira, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127-
132.

37 A solugdo imediata da lide contida no caso perigoso ¢ também conforme ao
principio do acesso ao direito ¢ tutela jurisdicional efetiva (artigo 20° e seus
paragrafos da CRP) que, numa de suas multiplas dimensdes, assegura ao
individuo o direito a uma decisdo judicial em prazo razodvel e mediante
processo equitativo, tendo por corolario o direito a obter uma decisdo de mérito
sobre o fundo da causa. Na compreensdo do principio, José de Melo
Alexandrino, Direitos Fundamentais: Introdug¢do Geral, Estoril: Principia,
2007, p. 80-81.
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axiologicamente mais sensiveis na sociedade atual, como nas
hipdteses normativas de aborto seletivo, ensino publico religioso,
unido civil homoafetiva, pesquisas cientificas com embrides
humanos, seguran¢a da posse agraria, agdes afirmativas de acesso
ao ensino publico, representagdo politico-partidaria e qualificacio
penal de crimes hediondos, todas pertinentes ao embate
democratico e ao debate constitucional.

E neste modelo tedrico das sentencas aditivas de natureza
conformadora que a ponderagdo reconstrutiva ¢ mais amplamente
operada para a edicdo da norma-regra corretiva auto-aplicavel a
partir de uma pluralidade de solu¢des normativas conformes a
Constitui¢ao.

Na ponderagdo reconstrutiva, o juiz nio investiga uma
ponderacdo preexistente, efetuada por terceiro, mas sim realiza,
ele proprio, uma nova ponderagdo entre as solugcdes normativas
disponiveis para a concep¢ao da norma consertadora. Apesar de
continuar limitada pela clausula tampdo de proibicdo de
interferéncia nas reservas funcionais politicas, a atividade judicial
executa aqui uma farefa claramente legislativa, autorizada pela
legitimacdo democratica que irradia todo o sistema de fiscalizagao
de constitucionalidade, que ndo se satisfaz com a mera eliminacao
de uma norma desigualadora invalida, preferindo a recomposi¢ao
de seu sentido a Constituicdo. A Férmula do Peso e a Lei da
Ponderagdo perdem a utilidade analitica e justificativa que antes
tiveram na ponderagdo ablativa porque aqui a atividade judicial é
inovadora e ndao meramente sindicante. O juiz vai ponderar bens e
interesses promovidos pelos principios componentes das solugoes
normativas concorrentes com a finalidade de conceber uma
norma adjunta capaz de conformar futuramente a Constituicdo a
norma com omissao relativa violadora do principio da igualdade.

Mas ¢ preciso ressalvar que a qualidade criativa da
ponderacdo reconstrutiva ndo confere ao juiz um poder
discricionario que lhe permita opg¢oes meramente politicas. A
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ponderacgdo reconstrutiva, que ¢ materializada por uma sentenca
aditiva, ndo pode prescindir do respeito minimo pela letra da lei e
do respeito pela vontade objetiva do decisor normativo, sob pena
de subversao da vontade presumida do legislador, que tem de ser
priorizada®®.

A ponderacao reconstrutiva deve ser operada, como na
ponderagao ablativa, por meio dos controles de proporcionalidade
e igualdade, mas agora também por intermédio da atuacao dos
principios de proibi¢do de retrocesso social, da segurancga juridica
e da protecdo da confianga e do equilibrio or¢amental, que atuam
como padroes normativos contrapostos aos  principios
promovidos pelas solugdes normativas concorrentes a norma
corretiva.

O papel desconstrutivo dos controles de proporcionalidade
e de igualdade na ponderagdo ablativa ¢ substituido na ponderacao
reconstrutiva por outro, de qualidade edificante, operando
diretamente na selecdo normativa destinada a conformacao
constitucional futura da norma impugnada. Assim como sucede na
ponderacdo ablativa, ndo se considera legitima uma ponderagdo
reconstrutiva que seja desproporcional nem arbitraria e
excessiva.

O principio da proporcionalidade basicamente orientara o
juiz a realizar uma ponderagdo reconstrutiva que ndo padeca dos
mesmos vicios da ponderacdao politica reprovada. Comparada a
norma impugnada, a norma corretiva devera ser mais adequada a
promocao da igualdade, devera ser menos restritiva aos direitos
fundamentais dos grupos ou categorias excluidos e deve trazer
mais vantagens em relacdo aos Onus provocados pela
conformag¢ao normativa.

O principio da igualdade, na sua dimensao positiva, que o
concebe como principio constitucional de imposi¢do concreta,

3% Neste sentido, Carlos Blanco de Morais, Justica Constitucional (Tomo 1II)...,
p. 335-337.
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prescreve que a mais consentdnea medida de justica na
fiscalizacdo de constitucionalidade implique justamente na
manuten¢do da norma, com sua interpretacdo ampliada, dentro de
uma operagdo reconstrutiva, € ndo sua eliminagdo ou
desaplicagdo™.

A dimensao positiva do principio da igualdade realiza-se
normativamente através de: (1) tratamento igual ou semelhante de
situagdes iguais ou semelhantes; (2) tratamento desigual de
situagdes substancialmente desiguais; (3) tratamento proporcional
em situacdes relativamente iguais ou desiguais; (4) tratamento de
situagdes ndo somente como existem, mas como devem existir®.
A ultima opgdo, para além da elementar orientagdo isonOmica,
permite que a ponderagdo reconstrutiva promova a igualdade de
oportunidades, corrigindo desigualdades de partida, numa
operacao fundada até mesmo no principio estruturante da
dignidade da pessoa humana.

Em geral, os padroes normativos contrapostos atuam de
modo concorrente na ponderagao reconstrutiva, mas a intensidade
e a determinancia de cada principio dependem do caso concreto,
sendo possivel a neutralizagdo de um ou mais principios. Pode-se
mesmo relacionar a importancia do papel do principio na
ponderacdo reconstrutiva a que teve para a decisdao de
reaproveitamento da norma inconstitucional, ao invés de sua
simples eliminagdo do ordenamento juridico por sangdao de
nulidade. Tome-se o exemplo corrente de uma norma que garantia
algum beneficio previdencidrio aos segurados que exerceram
algumas atividades de risco a vida, deixando de fora grupos de

3% Taciana Xavier, “A Tutela das Omissdes Relativas (Geradas pela Violagdo do
Principio da Igualdade) Através do Controle de Constitucionalidade por Agéo,
no Sistema Juridico Brasileiro” in Sentencas Intermédias da Justica
Constitucional: Estudos Luso-Brasileiros de Direito Publico, Organizador:
Carlos Blanco de Morais, Lisboa: AAFDL, 2009, p. 377.

“ Cf. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, Direitos
Fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 4* edi¢ao, 2008, p. 238-242.
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segurados que exerceram outras atividades similares que geravam
0 mesmo risco a vida. A norma ¢ nitidamente inconstitucional
porque desiguala arbitrariamente individuos com idénticas
condigdes faticas que ensejam as mesmas posigdes juridicas. A
omissdo relativa poderia ser sancionada com a nulidade e a
retirada da norma do ordenamento juridico, mas, entre outras
razdes, o retrocesso social que tal medida causaria ao grupo ja
contemplado pela vantagem normativa seria tamanho que acaba
sendo decisivo para impelir a jurisdicdo constitucional a
“consertar a norma juridica no tecido normativo”, mantendo o
beneficio j& concretizado e estendendo-o aos  grupos
discriminados. Nesta hipotese, ndo resta duvida que, dentro dos
padrdes normativos contrapostos, o principio de proibi¢do de
retrocesso social terd atua¢ao determinante na edicdo da norma
corretiva, que necessariamente devera manter a vantagem do
grupo contemplado, mas que também nao podera ser concebida de
modo a afetar o patrimoénio juridico ja amealhado pelo grupo antes
excluido pela extensao do beneficio almejado, como através da
compensagdo de vantagens pecuniarias pela cassagdo de outra
espécie de beneficio previdenciario que ja havia sido concedido ao
grupo antes excluido por outras razdes.

Os padrdes normativos contrapostos foram selecionados
por sua imanéncia a ponderagdo reconstrutiva, o que nao elide a
utilidade eventual de outros principios na sua operagdo, mas esta
ocasionalidade opde-se a generalidade da padronizagdo operativa
da ponderacao judicial.

O primeiro selecionado para o rol dos padrdoes normativos
contrapostos ¢ o principio de proibicdo de retrocesso social ou da
aplicagdo progressiva dos direitos sociais, que se caracteriza
essencialmente pela impossibilidade de redugdo dos direitos
sociais amparados na Constitui¢ao e garante ao cidadao o acimulo
de patrimonio juridico.
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A qualificag¢do da proibicao do retrocesso social como um
principio € negada por alguma doutrina, que nao identifica sua
autonomia em relagdo ao principio da eficdcia juridica nem sua
legitimidade como pretendida reserva constitucional nem sua
conformag¢do com os principios da realidade, da razoabilidade e
da vinculagdo do Estado ao Direito*.

A posi¢ao que se adota neste artigo ¢ de que a proibi¢do do
retrocesso  social €, sim, um principio, consistindo,
simultaneamente, numa garantia institucional ¢ num avangado
direito subjetivo”, atuando como um crivo geral para a
globalidade da intervengdo conformadora do legislador, embora
excepcionado por mecanismos de compensagdo que recupere para
uma situacdo equiparavel uma desvantagem inicialmente prevista,
avaliacdo que dependera do balanceamento com os beneficios
implantados®.

O principio da proibi¢do do retrocesso social pode ser
vislumbrado como manifestacdo de um principio maior
respeitante a matéria dos direitos fundamentais, o que torna
possivel até mesmo cogitar de wum principio que vedasse
retrocessos em matéria de direitos fundamentais, com
fundamento na idéia de um progresso a caminho da emancipacao
humana e da concretizacao da dignidade da pessoa humana, o que
inadmitiria “marcha atrds” na consagracao e efetivagcdo de direitos
fundamentais*.

1 Neste sentido, Jorge Miranda, op. cit, p. 435, que menciona outros
argumentos também contrarios a qualificacdo principalista de Manuel Afonso
Vaz e José de Melo Alexandrino.

4 Neste sentido, J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, Coimbra:
Almedina, 6* edi¢do, 1993, p. 338-339.

“ Neste sentido, David Duarte, Lei-medida e Democracia Social, in Scientia
luridica, Julho-Dezembro de 1992, p. 341.

* Cf. Luisa Cristina Pinto € Netto, O Principio de Proibi¢io de Retrocesso
Social, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 111.
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A garantia constitucional preserva o conteudo essencial
dos direitos sociais, ja realizado e efetivado por medidas
legislativas, e gera a inconstitucionalidade das normas que, sem a
criagdo de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se
traduzam na pratica numa ‘anulagdo’, ‘revogacdo’ ou
‘aniquilagao‘ pura e simples deste nucleo, que restringe a
liberdade de conformagéo na reserva da fungdo legislativa®.

A vertente negativa do principio refere-se ao dever
legislativo de conceber normas que ndo suprimam nem reduzam,
pelo menos de modo desproporcional ou desarrazoado, o grau de
densidade normativa que os direitos sociais ja tenham alcangado
por meio da legislagdo infraconstitucional, isto ¢, por meio da
legislacdo concretizadora dos direitos sociais insertos na
Constitui¢ao. A vertente positiva consubstancia-se no dever
legislativo de ampliagdo do grau de concretizagdo dos direitos
sociais, ainda que de forma progressiva ¢ de acordo com as
condicdes faticas e juridicas. Nao se trata de mera manutencao do
status quo, mas de uma obriga¢do de avanco social®.

Por aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso
social na ponderagdo reconstrutiva, a solugdo normativa que
atente contra o nivel de concretizagdo ja alcancado pelos direitos
envolvidos ou que ndo promova a dinamizagdo possivel do seu
conteudo essencial devera ser descartada das hipoteses da norma
corretiva da sentenca conformadora.

O segundo integrante do rol dos padrdes normativos
contrapostos € o principio da seguranga juridica e da prote¢do da
confian¢a, que confere aos individuos a necessaria estabilidade,
autonomia e seguranca na organizagao de seus proprios planos de
vida. Consubstancia-se desde as exigéncias mais genéricas de

4 Cf. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo,
Coimbra: Editora Coimbra, 6* edi¢ao, 2002, p. 321.

% Cf. Narbal Antonio Mendonga Fileti, O Principio da Protecio do Retrocesso
Social, texto eletrdnico ndo paginado (http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?
1d=12359), ultimo acesso em 15.02.2010.
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previsibilidade e calculabilidade da atuacdo estatal, clareza e
densidade normativa das regras juridicas e publicidade e
transparéncia dos atos dos poderes publicos, designadamente os
suscetiveis de afetarem negativamente os particulares, até as mais
especificas de respeito aos direitos individuais, expectativas e
interesses legitimos e dignos de protecdo®’.

O principio da protecdo da confianga representa o lado
subjetivo do principio da seguranca juridica, do qual ¢ parte
integrante, sendo capaz de assegurar ao individuo uma protegdo
equivalente a de um verdadeiro direito, liberdade e garantia®™®. Por
um lado, os cidaddos tém direito a protecdo da confianga que
podem por nos atos do poder politico que contendam com as suas
esferas juridicas, enquanto por outro o Estado fica vinculado a um
dever de boa-fé¢ (ou seja, de cumprimento substantivo, € nao
meramente formal, das normas e de lealdade e respeito pelos
particulares)®.

Mas esta garantia de confianga tem uma densidade
variavel conforme as circunstancias envolvidas no caso concreto,
com base no peso varidvel dos interesses em disputa. Nesta
pesagem devem ser considerados dados como o merecimento ¢
dignidade objetiva de prote¢do da confianca que o particular
depositava no sentido de inalterabilidade de um quadro legislativo
que o favorecia, o interesse publico que conduziu a alteracdo
legislativa, a relevancia dos interesses dos particulares e a
intensidade de sua afetacdo, sem descurar da propria margem de
livre conformagdo que deve ser deixada ao legislador democratico
no Estado de Direito.”

Por aplicagdo do principio da seguranga juridica na
ponderagdo reconstrutiva, especialmente em sua vertente subjetiva
de protecdo da confianga, a solugdo normativa que viole legitimas

7 Cf. Jorge Reis Novais, Os Principios Constitucionais..., p. 263.
* Cf. José de Melo Alexandrino, op. cit., p. 78-80.

¥ Cf. Jorge Miranda, op. cit., p. 272-273.

>0 Cf. Jorge Reis Novais, Os Principios Constitucionais..., p. 264
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e razoaveis expectativas de direitos individuais ou que ndo seja
capaz de assegurar estabilidade, autonomia e seguranc¢a aos
individuos no planejamento de sua vida pessoal, familiar e social
¢ inconcilidvel com as hipoteses da norma de conformagao
constitucional.

O rol dos padrdes normativos contrapostos que atuam na
ponderacdo reconstrutiva completa-se com o principio do
equilibrio or¢camental, que correlaciona despesas e receitas
previstas para o mesmo exercicio financeiro, com intengdo de
evitar o endividamento estatal.

O que importa destacar inicialmente neste principio de tdo
claro enunciado ¢ que ele ndao tem valor absoluto quando
destinado a contencdo da atividade judicial, mas tdo-somente
valor relativo, como mais um importante critério na ponderacao
de bens e interesses.

Atribuir a este principio um valor absoluto na contengao
da jurisdicdo constitucional implicaria na criagdo de reservas
materiais de medidas legislativas imunes a fiscalizagdo de
constitucionalidade, o que atenta contra a inafastabilidade da
jurisdicdo. Outra construgdo atentatéria ao alcance objetivo da
jurisdi¢do constitucional ¢ de relacionamento entre o principio do
equilibrio or¢amental e a reserva do possivel. A associacao das
idéias de minimo existencial ou conteudo essencial ao equilibrio
do orcamento estatal ndo pode delimitar a atividade judicial que,
na qualidade de exercicio de poder estatal, deve objetivar a
dinamizagao dos direitos sociais, ainda que progressivamente, €
ndo a contencdo da norma corretiva pelo or¢amento estatal
suficiente apenas a realizagdo do contetido essencial dos direitos
sociais.

Por aplicacdo do principio do equilibrio or¢amental na
ponderacdo reconstrutiva, a solu¢do normativa que acarrete
despesas sem correlagdo nas receitas previstas nao deve ser
descartada de plano das hipoteses corretivas, mas devera ceder
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lugar a outra que atinja o mesmo nivel de realizagdo do direito
objeto da conformag¢do com menor impacto or¢amentario.

Apesar da intensidade e determinancia varidvel dos
padrdes normativos contrapostos segundo as situacdes de faticas e
juridicas do caso concreto, € possivel constatar que, na
generalidade dos casos, a ponderagdo reconstrutiva resulta nas
seguintes proposi¢cdes: (1) por aplicagdo do principio da
proporcionalidade, a solugdo normativa eleita deve ser idonea e a
menos gravosa possivel ao alcance do fim pretendido e deve gerar
um beneficio que supere o 6nus imposto; (2) por aplicagdo do
principio da igualdade, a solucdo normativa eleita deve
restabelecer a isonomia e promover a igualdade de oportunidade
para os desiguais; (3) por aplicagdo do principio da proibi¢do do
retrocesso social, a solugdo normativa eleita ndo pode suprimir
nem reduzir o patrimdénio juridico sem criar compensagdes
recuperadoras da desvantagem e deve promover o avanco social
possivel; (4) por aplicacdo do principio da seguranga juridica e da
prote¢ao da confianca, a solugdo normativa eleita deve atender a
razoavel expectativa e a desejavel previsibilidade que os
individuos merecem das a¢des governamentais; (5) por aplicagao
do principio do equilibrio or¢amental, a solu¢do normativa eleita
deve tutelar satisfatoriamente o bem juridico com o menor
impacto orcamentario.

Mas ainda resta uma peculiaridade na operacao da
ponderacgdo reconstrutiva, que ¢ sua dissociagdo em dois estagios
que, embora conjugados, sdo funcionalmente distintos. No
primeiro deles, a ponderacdo reconstrutiva ¢ operada para a
selecdo da matriz normativa que servira para a concepcao da
norma corretiva, enquanto no segundo opera-se com a finalidade
de atribuicao de elementos normativos capazes de tornar a norma
corretiva auto-aplicavel.

No primeiro estagio da ponderagdo reconstrutiva, o juiz tem
a tarefa de selecionar dentre a pluralidade de solugdes normativas
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disponiveis qual delas ¢ a mais adequada a norma conformadora.
A selecdo ¢ negativa, pelo descarte das solugdes normativas
desviadas dos padrdes normativos que lhe sdo contrapostos. O que
se procura ¢ tdo-somente uma matriz normativa que seja adequada
aos principios da igualdade, da proporcionalidade, da proibicao do
retrocesso social, da seguranga juridica e da protecdo da confianga
e do equilibrio or¢camental. Nao se ocupa dos detalhes elementares
da norma corretiva auto-aplicavel, bastando a escolha de um
modelo que supere as vicissitudes reprovadoras da ponderagdo
politica e que esteja em sintonia com o padrdo normativo dos
principios contrapostos.

O segundo estagio da ponderagao reconstrutiva ¢ de
refinamento da tarefa legislativa j4 iniciada, com a estruturacdo da
matriz normativa pela atribuicdo de elementos qualificadores de
sua auto-aplicabilidade. Isto porque a sentenca aditiva de natureza
conformadora destina-se a solu¢do imediata de casos perigosos, o
que se alcanga por meio da edicdo de uma norma-regra. Somente
a lapidacdo da matriz normativa ¢ capaz de atribuir elementos a
norma corretiva que sdo indispensdveis ao mandamento de
conduta determinada.

Numa sintese conclusiva, a padronizagdo da operacdo da
ponderacdo  judicial  reconstrutiva no  controle  de
constitucionalidade de omissdes relativas violadoras do principio
da igualdade pode ser obtida por recurso concorrente aos meios
dos controles de proporcionalidade e igualdade e ao meio dos
padroes normativos contrapostos as solucdes normativas
disponiveis para a edi¢cdo da norma corretiva, orientada pela maior
intensidade possivel de satisfacdo do conjunto principiologico,
desde a matriz normativa até a regra auto-aplicavel.

A HIPOTESE DE TRATAMENTO JURISPRUDENCIAL DAS PROPOSTAS:
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RECONSTRUCAO DO CASO NOTAVEL DO ENSINO RELIGIOSO NAS ESCOLAS
PUBLICAS PORTUGUESAS

1. Apresentagdo do caso notavel

O caso notavel escolhido para servir de hipotese de
tratamento jurisprudencial das propostas de padronizacao da
operacdo da ponderagdo judicial no controle da ponderagdo
politica formuladas na primeira parte deste artigo ¢ do Acordao n°
423/87 do Tribunal Constitucional Portugués®', que envolveu a
fiscalizacdo de constitucionalidade das normas dos seis artigos do
Decreto-Lei 323/83%, arguida pelo Presidente da Assembléia da

> Texto integral publicado no Didrio n. 273, Série I, de 27/11/1987. Versdo
eletronica disponivel no sife do Didrio da Republica Eletronico (www.dre.pt),
ultimo acesso em 05/08/2010.

32 Decreto-Lei n.° 323/83 de 5 de Julho: “Fixa uma adequada regulamentagdo
da lecionagdo da disciplina de Religido e Moral Catodlicas. Art. 1.° O Estado,
tendo em conta o dever de cooperagdo com os pais na educagdo dos filhos, bem
como os seus deveres gerais em matéria de ensino, garante nas suas escolas o
ensino das ciéncias morais e religiosas nos termos do presente diploma. Art.
2.° - 1 - De acordo com a especial representatividade da populagdo catolica do
Pais, ministrar-se-a o ensino da Religido e Moral Catdlicas nas escolas pri-
marias, preparatorias e secundarias publicas aos alunos cujos pais, ou quem
suas vezes fizer, ndo declararem expressamente desejo em contrario. 2 - Sendo
maiores de 16 anos, compete aos proprios alunos fazer a declaragdo referida no
n.° 1. 3 - A declaracdo prevista nos nimeros anteriores serd formulada no ato da
matricula ou de inscricdo; para este efeito deverd constar do respectivo
documento o necessario para que a manifestacdo de vontade seja inequivoca.
Art. 3.° - 1 - A disciplina de Religido e Moral Catdlicas faz parte do curriculo
escolar normal nas escolas publicas a que se refere o presente diploma. 2 - A
disciplina de Religido e Moral Catolicas, salvaguardado o seu carater
especifico, estd sujeita ao regime aplicavel as restantes disciplinas curriculares,
nomeadamente no que se refere as condigdes gerais de matricula e apoio
pedagogico devido a alunos e docentes. 3 - No que respeita a avaliagdo de
conhecimentos, de igual modo se aplica o regime geral, ndo podendo, contudo,
em caso algum dessa avaliagdo resultar qualquer efeito negativo sobre a

Rev. TRT - 9* R. Curitiba a. 36, n. 66, Jan./ Jun. 2011



37

Republica por suposta violagdo dos artigos 13°, n° 2, e 41°,n° 1 ¢
n® 4, da CRP. A norma impugnada, que dispde sobre o ensino
religioso catdlico nas escolas publicas, atentaria contra os
principios da liberdade religiosa, da nao confessionalidade do
ensino e da igualdade.

A sintese dos argumentos de impugnagao as normas ¢: (1)
dado o atual regime de separagdo da Igreja, o Estado esta proibido
de dirigir o ensino publico segundo as diretrizes de qualquer
confissdo religiosa, sob pena de afronta ao principio da sua ndo
confessionalidade, ora aplicada em matéria de educacao; (2) dado
o atual regime de separagdo da Igeja, o Estado ndao pode impor aos
individuos um ensino de confissdo religiosa diversa da que adere,
sob pena de afronta a liberdade religiosa; (3) ao beneficiar apenas
a confissao catolica com a disponibilizacao da escola publica para

transi¢do de ano. Art. 4.° - 1 - A orientacdo do ensino da Religido e Moral
Catolicas ¢ da exclusiva responsabilidade da Igreja Catdlica, competindo-lhe,
nomeadamente, através da Conferéncia Episcopal: a) a elaboracao e revisao dos
programas da disciplina, que serdo enviados ao Ministério da Educacdo, antes
da sua entrada em vigor, para publicagdo conjunta com os programas das
restantes disciplinas; b) a elaboracdo e sequente edigdo e divulgacdo dos
manuais de ensino da disciplina, bem como de outros instrumentos auxiliares
de trabalho, destinados a alunos ou professores. Art. 5.° - 1 - Os professores de
Religido e Moral Catodlicas serdo contratados ou nomeados mediante proposta
da autoridade eclesidstica competente, de acordo com a legislagdo em vigor
sobre habilitagdes. 2 - Os professores da disciplina de Religido e Moral
Catolicas fazem parte do corpo docente dos estabelecimentos de ensino em que
prestam servigo, gozando dos direitos e deveres inerentes a sua fungdo docente.
3 - As condigdes em que o ensino da Religido e Moral Catolicas serad
ministrado nas escolas primarias serdo objeto de regulamentagdo por portaria
do Ministro da Educagdo. Art. 6.° O ensino da Religido e Moral Catolicas sera
igualmente assegurado, com a indole apropriada, nos termos do presente
diploma, nas atuais escolas do magistério ¢ nas destinadas a preparacdo e
formacdo de docentes para os quadros da educagdo pré-escolar e do ensino
basico, com o carater de disciplina facultativa dirigida a natureza das
respectivas fungdes”.
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o ensino religioso de sua doutrina, em detrimento das demais
confissoes religiosas, o Estado afronta o principio da igualdade.

Num julgamento conduzido por maioria e marcado por
densos  votos vencidos, o TCP ndo declarou a
inconstitucionalidade das normas dos artigos 1°, 3°, 4°, 5° e 6°,
mas sim e apenas, com forga obrigatdria geral, da norma do artigo
2°, n° 1, na parte em que exige daqueles que ndo desejam receber
o ensino religioso uma declaragdo expressa, por violacdo dos
artigos 168°, n° 1 ¢ 41°, n° 1 e n° 3, da CRP, e das normas do
artigo 2°, n° 2 e n° 3, como meras consequencias da parte da
norma inconstitucional antecedente.

Os argumentos de fundamentacdo para a nao-declaracao de
inconstitucionalidade das normas relativos aos principios da
separagdo, da ndo confessionalidade e da liberdade religiosa sao
sintetizados e agrupados da seguinte forma: (1) o decreto apenas
da cumprimento a uma obrigacao de direito internacional publico
assumida pela Republica Portuguesa em Concordata com a Santa
S¢, de 7 de maio de 1940 (Protocolo Adicional de 1975), e a luz
da qual devem ser interpretadas as normas do artigo 43° da CRP;
(2) a separacao com a Igreja e a ndo confessionalidade do Estado
ndo instituem uma escola publica laica nem proibem todo e
qualquer ensino religioso nas escolas publicas aos alunos que o
pretenderem; entendimento diverso afrontaria a liberdade religiosa
em sua vertente positiva; (3) a liberdade religiosa deve entender-
se ndo como independéncia, mas como uma auténtica situacdo
social; a separagdo da Igreja e a ndo confessionalidade implicam a
neutralidade religiosa do Estado, mas ndo dispensam o Estado de
conhecer do fato religioso como fato social; o Estado ndo ¢ um
ente alheio aos valores e interesses da sociedade, antes constitui
um instrumento a seu servigo, assumindo a obrigacdo, em razao
da procura social, de assegurar a formacdo e o desenvolvimento
das livres consciéncias (catolicas ou atéias); (4) a Constitui¢ao
veda toda e qualquer orientacdo religiosa do ensino publico, assim
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como proibe que as escolas publicas possam funcionar como
agentes do ensino religioso, mas ndo proibe nem impede que o
Estado possa facultar as confissdes religiosas, em condig¢des de
igualdade, a possibilidade de ministrarem ensino religioso nas
escolas publicas; (5) a acentuagdo predominante e caracterizadora
do ensino preceituado nas normas impugnadas ¢ de natureza
confessional, ou seja, de um ensino ministrado na escola por uma
confissdo religiosa, € nao de um ensino na escola e da escola; (6)
a integracao do ensino religioso no curriculo escolar ndo consente
outra ilacdo que ndo seja a de dar seriedade e rigor a respectiva
disciplina; a exigéncia de uma declaragdo negativa para isencao
ndo permite extrair a conclusao do ensino ter natureza estatal, o
que se faz por razdes substanciais € ndo meramente formais; o
pagamento de pofessores pelo Estado ¢ irrelevante porque
corresponde a subsidios estatais concedidos a uma confissao
religiosa; o provimento do professor ¢ decorrente de uma relagao
contratual estabelecida com o Estado, mas sua contratacao,
manuten¢do ou perda de estatuto estd condicionada a autoridade
eclesiastica; a distingdo entre ensino estadual e ensino
confessional ndao pode depender de um ato burocratico de
provimento; (7) o decreto ndo instituiu um ensino religioso que
possa haver-se como tarefa publica, tarefa do Estado, como
fungdo da propria escola; instituiu sim um ensino religioso,
ministrado pela igreja e de sua responsabilidade. J& no tocante a
afronta ao principio da igualdade, o Acérdao em referéncia —
embora tenha praticado ilagcdes favoraveis a alegagdo, fazendo
referéncias a “distingdes infundadas™ entre igrejas e entre crentes
de diversas religides e postura “inteiramente omissiva” do Estado
em relacdo as demais confissdes religiosas — entendeu que esse
vicio em potencial seria de inércia do legislador que ndo editou
medidas em favor das demais confissdes religiosas ¢ ndo de
defeito do decreto que apenas cumpre obrigacao internacional, o
que levaria a uma inconstitucionalidade por omissdo, que tem
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regulagdo propria e autdbnoma no texto constitucional, diversa do
processo da fiscalizagdo por acdo que foi utilizada, pelo que nao
conheceu da matéria.

O julgamento, como de fato realizado, em sede de
fiscalizacdo abstrata por acdo, acabou por declarar uma
inconstitucionalidade parcial do decreto impugnado, apenas por
comissdo, sem deteccdo de alguma omissdo relativa nem edicao
de qualquer norma corretiva.

2. Construcdo da hipdtese de tratamento jurisprudencial

Com a finalidade tnica de servir as provas empiricas das
propostas formuladas, constroi-se agora uma outra hipétese para o
julgamento deste caso notdvel. Utilizando os argumentos de
quatro votos vencidos, que divergiam quanto a tese vencedora de
inconstitucionalidade por omissdo na questdo suscitada de afronta
ao principio da igualdade, passa-se ao conhecimento da questao
meritdria, dentro da fiscalizagdo abstrata por ag¢do em omissdo
relativa.

No seu voto vencido, o Conselheiro José Martins da
Fonseca aceita que existe uma obrigacdo constitucional do Estado
para que todas as religides possam ministrar o ensino nas escolas
publicas, mas conclui que s6 hé inconstitucionalidade por omissao
enquanto tal ndo se verificar em relagdo a todas elas. Como o
decreto cria essas condigdes apenas em relagcdo a Igreja Catolica,
da causa a uma situagdo de desigualdade em relagdo as demais,
violando o principio da igualdade, numa inconstitucionalidade por
acao.

O voto vencido do Conselheiro Mario de Brito também
sustenta que ndo existe inconstitucionalidade por omissdo, mas
por acdo, em afronta ao principio da igualdade. O argumento ¢ de
que nao ha inconstitucionalidade por omissdo no decreto porque

Rev. TRT - 9* R. Curitiba a. 36, n. 66, Jan./ Jun. 2011



41

ndo existe dever especial de legislar sobre o ensino de qualquer
confissdo religiosa nas escolas publicas, em razdo do principio da
ndo confessionalidade.

O Conselheiro Vital Moreira assevera em seu voto vencido
que o Estado ndo tem nenhuma obrigagcdo de propiciar o acesso
das igrejas as escolas publicas, mas tdo-somente uma faculdade.
Simplesmente beneficiando uma igreja com a exclusao de todas as
demais, o Estado violou diretamente o principio da igualdade. A
inconstitucionalidade n3o esta no fato de as demais igrejas nao
gozarem de tais facilidades, mas no fato de somente a Igreja
Catolica gozar delas em exclusivo. A inconstitucionalidade estd
no decreto sindicado, numa inconstitucionalidade por a¢ao e nao
por omissao.

No ultimo voto vencido, o Conselheiro Raul Mateus
ressalva que ndo admite o embasamento dos votos vencedores
registrado no Acordao porque refere a leis inconstitucionais por
omissdo, que ¢ figura inexistente na CRP, e porque infere um
dever de legislar que ndo existe.

A doutrina referida no Acorddo pela tese vencedora da
inconstitucionalidade por omissao ¢ de Jorge Miranda, segundo a
qual a atribuicdo de certas prerrogativas ou privilégios a confissdo
catdlica deixa as demais confissdes em situa¢ao de desfavor,
numa afronta ao principio da igualdade, todavia, a solugdo
normativa nao ¢ criticavel por cobrir as hipoteses da confissao
catolica, mas por ndo prever situagdes andlogas para as demais
confissdes, pelo que sera inconstitucional por omissao,
demandando 0s mecanismos de fiscalizagao de
inconstitucionalidade por omissdo (CRP, artigo 283°)*’. Também
J.J. Gomes Canotilho relaciona as situagdes de omissdo legislativa
parcial a inconstitucionalidade por omissao, prescrevendo que nao
se deve declarar a inconstitucionalidade por acdo de uma situacao
justa porque o legislador tem o dever de tornar exequivel o direito

> Jorge Miranda, op. cit., p. 241-242.
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social e o principio da igualdade justifica o alargamento da
solugdo normativa a outras categorias de individuos™.

O equivoco que se concebe nestas duas respeitaveis
opinides doutrinarias ¢ de relacionar a inconstitucionalidade por
omissdo com as omissdes parciais indistintamente. E indiscutivel
que a omissdo absoluta total, que ¢ omissdo do legislador,
relaciona-se com a inconstitucionalidade por omissdo. A
inexisténcia de qualquer medida legislativa impede que o objeto
da fiscalizagdo seja um ato comissivo. Mas na omissdo parcial,
que ¢ omissdo da medida legislativa, este relacionamento com o
tipo de inconstitucionalidade ¢ condicional. Isto porque a omissao
parcial ¢ um género que comporta duas espécies: absoluta e
relativa. Na omissdo absoluta parcial, a medida legislativa ¢
defeituosa em relagdo ao cumprimento do dever de legislar, sem
afronta ao principio da igualdade, tal como ocorre na fixagcdo do
valor de um subsidio para moradia de pessoas carentes que nao
seja capaz de custear o preco minimo de aluguel para habitagdes
do padrao definido no mercado imobiliario. Aqui, embora nao
acarrete diferenciacdo alguma, a medida legislativa ndo confere
exequibilidade suficiente a wuma norma constitucional
programatica, que ndo € exequivel por si propria. J4 na omissdo
relativa parcial, a medida legislativa ¢ defeituosa por afronta ao
principio da igualdade, tal como no caso notavel sob andlise, em
que sao concedidos beneficios a confissdo catolica em detrimento
das demais confissdes religiosas. Aqui a particularidade ¢ de
afronta a uma norma constitucional preceptiva e exequivel por si
propria. A omissdo absoluta parcial ¢ sindicavel por omissdo, que
acarreta somente a cientificacdo ao legislador para que tome
outras medidas legislativas necessarias ao integral cumprimento
de seu dever. Por seu turno, a omissao relativa parcial € sindicavel
por agdo, que tem como efeito proprio a invalidagdo da norma,

> J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p.
1092.
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numa san¢do de nulidade absoluta, e pode ter como efeito
improprio a reparacao do vazio juridico por adigdo de outra parte
normativa numa sentenca aditiva. Ou seja, na ocorréncia de
omissOes relativas parciais, usualmente tratadas pela doutrina
apenas como omissoes relativas, a norma deve ser fiscalizada por
acdo e nao por omissao do legislador. O controle ¢ destinado a
invalidar ou corrigir a norma existente e ndo a detectar a falta dela
e comunica-la ao legislador.

A licdo de Carlos Blanco de Morais ¢ nesse sentido. Apos
informar que na generalidade dos sistemas ocidentais as omissoes
legislativas inconstitucionais ndo foram tuteladas através de
processos especificos — excegdes das Constituigdes portuguesa,
brasileira e hiingara — sustenta que as omissdes relativas decorrem
de um regime juridico positivo, deformado e contrario ao
pardmetro  constitucional, que viola comissivamente a
Constituigdo. O argumento ¢ ainda mais convincente se
recordarmos sua ligdo de que as omissdes relativas sO serdo
verdadeiras omissdes legislativas num plano figurativo ou
referencial, constituindo, na verdade, lacunas axiologicas, por
comissao defeituosa. A conclusdo ¢ de que as omissdes relativas
devem ser apreciadas em sede de fiscaliza¢do sucessiva, concreta
ou abstrata, por a¢do. Ja as omissdes absolutas parciais ¢ que sao
sindicadas por omissdo, sem possibilidade alguma de injungéo.”

Na mesma linha doutrinaria adotada neste artigo, Ricardo
Branco acresce que no juizo de inconstitucionalidade das
omissoes relativas o que estd em causa ¢ a parametricidade de
uma norma de agdo (a norma nao exequivel) e de uma norma de
controle (o principio da igualdade), cuja for¢a normativa —
nomeadamente em associacdo aos direitos fundamentais — impde
a remessa do juizo para o campo da inconstitucionalidade por
acdo, considerando que a violagdo ao principio da igualdade ¢

 Cf. Carlos Blanco de Morais, Justica Constitucional (Tomo II)..., p. 460 ¢
seg.
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sempre comissiva. Mas avanca em relagdo a posicao doutrinaria
antecedente ao presecrever a obrigatoriedade da reparagdao do
vazio juridico da norma ou do segmento normativo viciados, que
deve sofrer o efeito aditivo onticamente nao distinto da declaragao
de inconstitucionalidade®.

Assim, pelo conjunto de argumentos recolhidos dos votos
vencidos e da doutrina contraposta aquela que embasa os votos
vencedores do Acérddo, conclui-se que a norma defeituosa por
diferenciagdo infundada entre grupos ou categorias na concessao
de um beneficio ou na atribuicio de um Onus alberga uma
omissdo relativa violadora do principio da igualdade que sera
inconstitucional por a¢do legislativa deficiente.

Por conta disso, nesta hipotese de tratamento
jurisprudencial, o caso notavel avanga para o conhecimento de sua
questdo meritéria central, de potencial afronta ao principio da
igualdade.

A interpretacdo conforme das normas impugnadas a
Constitui¢do dada pelos votos vencedores do Acoérdao sofreu
criticas eloqiientes em alguns votos vencidos, notadamente
enfaticas no voto vencido do Conselheiro Vital Moreira, cujos
argumentos sdo assim sintetizados: (1) o monopolio da Igreja
Catolica afronta o principio constitucional da igualdade, mas nao
existe no texto constitucional uma obrigacdo (e ndo mera
faculdade) estadual de proporcionar as igrejas a possibilidade de
ensino religioso nas escolas publicas; ndo hd norma constitucional
expressa ou implicita de onde se deduza que ao Estado incumbe
mais do que nao impedir ou ndo dificultar a liberdade religiosa; a
CRP reconhece explicitamente a liberdade do ensino religioso
apenas nas escolas confessionais (artigo 41°, n° 5); (2) também
ndo existe nenhum direito ao ensino religioso nas escolas
publicas; num estado ndo confessional, os cidaddos ndo tém
direito a prestagdes religiosas por parte do Estado, apenas que ele

* Cf. Ricardo Branco, op. cit., p. 424-425.
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ndo restrinja a liberdade religiosa nem impega que obtenham as
prestagdes religiosas das igrejas; (3) pior ainda em relagdo a
obriga¢do do Estado de financiar esse ensino religioso, colocando
em duvida até mesmo uma faculdade nesse sentido; o Estado ndo
pode financiar uma confissao religiosa a custa da generalidade dos
cidadaos, incluindo os crentes de confissdes diversas daquela
beneficiada; (4) se o Estado n3o tem nenhuma obriga¢do de
propiciar o acesso das igrejas as escolas publicas, mas tdo-
somente uma faculdade, entdo ao conceder a Igreja Catdlica esse
acesso ele ndo cumpriu nenhum dever, apenas exerceu uma
faculdade; simplesmente beneficiando uma igreja com a exclusao
de todas as demais, violou diretamente o principio da igualdade;
(5) ¢ certo que esse regime ndo seria inconstitucional se tivesse
contemplado as demais igrejas e deixara de ser inconstitucional se
e quando contemplar as demais igrejas; se o Estado deseja manter
esse beneficio a Igreja Catdlica, tem de estendé-lo as demais, sé
que tal obrigagdo ndo decorre da lei fundamental, mas do
principio da igualdade; (6) a inconstitucionalidade esta
basicamente ndo no fato de as demais igrejas ndo gozarem de tais
facilidades, mas no fato de somente a Igreja Catolica gozar delas
em exclusivo.

Sem a pretensdao de densificar os fundamentos de
inconstitucionalidade das normas com omissdes relativas
violadoras do principio da igualdade, adotam-se os valiosos
argumentos deste voto vencido para adiantar uma conclusdo de
invalidade das normas seletivas de vantagens a confissdo catolica
enunciadas por todos os seis artigos do decreto fiscalizado — tanto
de forma  direta, quanto de forma reflexa, por
inconstitucionalidade organcia.

O voto vencido ainda tem a virtude de localizar
precisamente a inconstitucionalidade, que nao reside na atribui¢ao
de beneficios estatais a confissdo catolica, mas no direcionamento
desses beneficios exclusivamente a ela, em detrimento das demais
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confissdes religiosas. Se ndo tivesse ocorrido essa diferenciacdo
infundada, a norma seria valida e, sobretudo, se este defeito
normativo for consertado, a norma tornar-se-a
constitucionalmente valida.

3. A prova da ponderagdo ablativa

A ponderacao ablativa é suscetivel de invalidar a norma
inconstitucional, num efeito proprio do controle de
constitucionalidade, decorrente da san¢do de nulidade absoluta.
Na hipotese de tratamento jurisprudencial, ndo resta divida que as
normas fiscalizadas devem ser reprovadas por meio dos controles
de proporcionalidade e de igualdade. A desconstru¢ao da
ponderacdo politica deixa a mostra sua ilegitimidade, numa
pesagem de bens e interesses claramente desconforme aos padroes
normativos dos principios constitucionais colidentes.

No controle de proporcionalidade, o decreto impugnado
ndo enfrenta problemas quanto a sua adequagdo para a
regulamentagdo do ensino religioso nas escolas publicas. E, de
fato, um ato normativo consentineo aos fins juridicos nele
visados. A unica objecdo plausivel estd no argumento da
inexisténcia de um dever estatal de assegurar o acesso das
confissdes religiosas ao ensino publico. Ocorre que mesmo a
confirmagdo desta tese, que implica na auséncia do
correspondente dever de legislar, ndo melindra a adequagdo do
decreto impugnado, apenas a torna dependente de uma atividade
legislativa discricionaria que, apesar de deficiente, foi realizada.
No exame de necessidade, o decreto comeca a enfrentar seus
problemas. E que a promogdo da educagdo religiosa por ele
objetivada pode ser realizada pelo Estado sem que haja tamanhas
restricoes aos direitos fundamentais envolvidos na situagdo
juridica. A liberdade religiosa e, sobretudo, a garantia da
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igualdade, poderiam ter sido salvaguardados, ou menos
sacrificados, por um ato normativo que promovesse a educagao
religiosa nas escolas publicas dentro de uma pluralidade
confessional. A falta de proporcionalidade em sentido estrito
finaliza a reprovacdo do decreto impugnado, a medida que a
descompensagdo entre as vantagens trazidas pela promocao da
educacdo religiosa e as afetagcdes dos direitos fundamentais
contrapostos ¢ evidente.

A operagdo do controle de igualdade ¢ simplificada pela
diversidade de argumentos reprovatorios do decreto impugnado,
sobretudo os do voto vencido de Vital Moreira. O ato normativo
concretiza uma discriminag¢do tradicionalmente infundada, a
medida que confere vantagem a um grupo selecionado por crenca
religiosa, inquinando a ponderacdo politica de presumivel
arbitrariedade, que se torna insuperavel pela inexisténcia de um
interesse compulsivo que a justifique.

Utilizando-se dos meios padronizados para sua operacao, a
ponderacao ablativa cumpre sua fungdo no controle jurisdicional
da ponderagdo politica do decreto impugnado, reprovando-a e, por
conseguinte, eliminando do ordenamento juridico a parte ideal
das normas que violava o principio da igualdade pela falta de
contemplagdo de grupos nas vantagens que estabelece
discricionariamente para outro. Na hipdtese de tratamento
jurisprudencial, a ponderagao ablativa retira da ponderagao
politica a parte ideal que negava as demais confissdes religiosas
as mesmas prerrogativas atribuidas somente a confissao catolica
no ensino religioso nas escolas publicas.

4. A prova da ponderagao reconstrutiva

A ponderagdo reconstrutiva destina-se essencialmente a
concepcao da norma corretiva da omissdo relativa, detectada pela
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ponderagdo ablativa no controle da ponderacdo politica. Sua
operacgdo repara o vazio juridico deixado pela eliminagdo da parte
ideal da norma por meio da adigdo de um segmento de
conformagdo constitucional. Insere-se no mesmo controle de
constitucionalidade que a ponderacdo ablativa, mas que aqui tem
seu efeito improprio.

Mas, diante das omissodes relativas geradas por violagdao ao
principio da igualdade, qual sera o modelo de sentenga aditiva
mais adequado a reconstru¢ao das normas defeituosas?

A resposta varia conforme a espécie de omissao relativa
objeto da fiscalizagdo. Se se tratar de omissdes relativas definidas,
que sao de solucdo Ttnica constitucionalmente obrigatoéria,
logicamente necessdria e implicita no contexto normativo, sdo
imperativas as sentencas aditivas em sentido estrito. Se se tratar de
omissdes relativas indefinidas, quando existe mais de uma solucao
conforme a Constituigdo, permitindo uma discricionariedade na
escolha da mais adequada, sdo apropriadas as sentencas aditivas
de principio ou as de natureza conformadora®’.

Ante uma omissdo relativa indefinida, com pluralidade de
solucdes normativas conformes a Constituicdo, a decisdo em prol
da sentenga de principio ou pela sentenca aditiva de natureza
conformadora deve ser tomada com base na qualidade do caso
envolvido. Se “apenas” um caso dificil, sentenca aditiva de
principio, mas se um caso perigoso, sentenca aditiva de natureza
conformadora, dada a necessidade de uma solucdo jurisdicional
imediata pela edi¢ao de uma norma auto-aplicavel que combata os
riscos juridicos e sociais.

Avancados os critérios de escolha da espécie decisoria,
volta-se a hipotese de tratamento jurisprudencial. Na reconstrugdo
das normas defeituosas do decreto impugnado existe apenas uma

37 Neste sentido, mas sem fazer referéncia as sentencas aditivas de natureza
conformadora, Taciana Xavier, op. cit., p. 332-337 ¢ 377-391.
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solugdo normativa constitucionalmente obrigatéria ou mais de
uma solu¢do normativa conforme a Constituicdo? Se de fato ha
pluralidade de solu¢des normativas admissiveis, o espectro de
opgoes ¢ facilmente delimitado ou nao? O caso tem envergadura
juridica tamanha que demande solugdo imediata?

A resposta a primeira pergunta deve ser afirmativa, na
medida em que a as omissdes relativas das normas do decreto
impugnado sdo efetivamente indefinidas ¢ a norma reparadora nao
pode ser deduzida logicamente do contexto normativo. A solugdo
normativa s6 € singular e necessariamente constitucional quanto a
restituicdo da igualdade. Ou seja, o Unico consenso implitico que
se extrai das normas fiscalizadas ¢ de que as vantagens concedidas
a confissdo catdlica devem ser estendidos as demais confissdes
religiosas. A diferenciacdo realizada na ponderagao legislativa ¢
arbitraria, infundada, desproporcional. Mas a igualagdo ¢
imanente ao controle de constitucionalidade da omissao relativa
causada por viola¢do do principio da igualdade. Para além disso,
as solugdes normativas conformes a Constituicdo — ou a0 menos
ndo claramente desconformes — sdo plurais. E possivel entender
que a norma corretiva (1) deve limitar-se a estender as vantagens
jé& concedidas a confissdo catdlica para todas as demais confissdes
religiosas, independentemente de condicionantes ou (2) deve
contemplar com as vantagens ja concedidas a confissdo catolica
apenas as  confissdes  religiosas com  significativa
representatividade no local de ensino publico ou (3) deve estender
as vantagens ja concedidas a confissdao catdlica apenas as
confissdes religiosas com significativa representatividade no local
de ensino publico, mas ndo deve contemplar confissoes religiosas
que veiculam doutrina atentatéria ao bem comum e a ordem
publica. As trés solugdes normativas restabelecem a igualdade e
sdo aparentemente conformes a Constituicdo. E sdo estas as
matrizes normativas da hipotese de tratamento jurisprudencial.
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Quanto a segunda pergunta, a resposta também deve ser
afirmativa: o espectro de solugdes normativas aparentemente
conformes a Constitui¢do pode ser qualificado como limitado —
sdo apenas trés matrizes normativas que abrangem as mais
genéricas variantes disponiveis para a edi¢ao satisfatoria da norma
corretiva. A limitagdo do espectro de solugdes normativas ¢ ttil
pela reducdo da margem de criatividade da decisdo judicial na
ponderacdo  reconstrutiva, inicialmente  por  diminuicao
quantitativa das opg¢des e depois por exigéncia de uma
argumentacao juridica mais densa para a escolha de uma solugao
normativa e o descarte das demais.

A terceira e ultima pergunta ndo distoa das antecedentes e
tem resposta afirmativa. Na hipotese de tratamento
jurisprudencial, os valores envolvidos pelas normas impugnadas
ocupam lugar de destaque na sociedade contemporanea,
relacionados diretamente com a génese do individuo, na formagao
de sua consciéncia e no desenvolvimento de sua personalidade. O
status juridico dos direitos envolvidos também ¢ alto, conferido
pelo antropocentrismo dos sistemas juridicos contemporaneos. A
liberdade religiosa e a educacdao sdao expressdes intimas do
principio estruturante da dignidade da pessoa humana, que confere
unidade axioldgica ao sistema de direitos fundamentais e
autoridade moral a Constituigdo. O que estd em jogo neste
controle de constitucionalidade ¢ a defesa de direitos
fundamentais™. Inegéavel, portanto, que qualquer ato normativo
regulador do ensino religioso em escolas publicas nao pode
simplesmente ser banido do mundo do Direito sem causar imensa
lacuna juridica e grave agitacao social. Por isso mesmo, o caso
demanda solugdo imediata por edicdo de norma auto-aplicavel
capaz de reparar a norma defeituosa e promover a seguranga

% O direito de invocar a inconstitucionalidade de normas juridicas é um dos
meios processuais improprios (ndo especificos) entre os mecanismos de defesa
jurisdicionais dos direitos fundamentais. Jos¢é Manuel Cardoso da Costa, apud
José de Melo Alexandrino, op. cit., p. 82.
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juridica e a pacificacdo social, o que ndo ocorreria pela simples
emissao de critérios legislativos desprovidos de sangdo. Aqui a
sociedade precisa muito mais do que um tiro de pélvora seca®.

Certo ¢ que a hipotese de tratamento jurisprudencial
qualifica-se como um caso perigoso suscetivel de resolugdo
imediata pela edi¢do de norma reconstrutiva concebida no ambito
de uma sentenga aditiva de natureza conformadora, como modelo
otimo de prova a ponderacao reconstrutiva.

Os padrdes normativos contrapostos as solugdes
normativas conformes a Constitui¢ao e disponiveis para a edi¢ao
da norma corretiva operam a ponderagdo reconstrutiva em ambos
0s seus estagios, tanto na selecdo da matriz normativa, quanto na
atribuicao de elementos normativos capazes de configura-la como
uma norma-regra auto-aplicavel.

Os principios integrantes do conjunto de padrdes
normativos contrapostos atuam como verdadeiros catalisadores
Jjuridicos, fomentando, harmonizando ou contendo os principios
informadores das solugdes normativas disponiveis para a edigao
da norma corretiva.

Antes da ativagao dos padrdes normativos contrapostos, 0s
controles de proporcionalidade e igualdade voltam a atuar na
ponderacdo reconstrutiva, mas agora de forma edificante, na
concep¢do de uma norma corretiva que ndo padeca dos vicios
ponderativos politicos.

Por aplicagdo do principio da proporcionalidade, devera
ser selecionada a matriz normativa que seja mais adequada a
promocdo da igualdade, que seja menos restritiva aos direitos
fundamentais dos grupos normativamente integrados, e que traga
mais vantagens em relagdo aos Onus provocados pela

> Expressdo utilizada por Carlos Blanco de Morais para descrever a nulidade
sem san¢@o ocorrente no sistema portugués de controle de inconstitucionalidade
por omissdo absoluta, que se restringe a cientificar o legislador de seu dever
especifico de legislar.
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conformag¢do normativa, tudo em comparagdo com as normas
reprovadas.

Ocorre que na hipdtese de tratamento jurisprudencial, a
proporcionalidade ¢ neutralizada como padrao normativo
contraposto as trés matrizes normativas concebidas anteriormente.
Todas elas representam uma evolugao normativa em comparagao
a norma eliminada.

Por aplicagdo do principio da igualdade, devera ser
selecionada a matriz normativa que, para além de restabelecer a
cldusula isondmica, oriente-se pela igual dignidade, corrigindo
desigualdades econdmicas, sociais e culturais insuperaveis pelos
individuos sem a providéncia estatal, assegurando-lhes, desta
forma, uma igualdade substancial de oportunidades.

Na hipotese de tratamento jurisprudencial, a prevaléncia da
igualdade formal selecionaria a matriz normativa que estende a
todas as confissoes religiosas todas as vantagens atribuidas a
confissdo catodlica para o ensino religioso nas escolas publicas.
Mas esta ¢ uma solucdo meramente retérica, dissociada da
diversidade social concreta. O principio da igualdade ja ndo
garante mais um tratamento normativo idéntico a cada individuo,
frente ao dever estatal de corrigir desvantagens de partida.
Atribuir a uma confissdo religiosa sem representatividade
significativa o mesmo tratamento dado a outra com intensa
representatividade violaria frontalmente o principio da igualdade
em sua dimensdo positiva e substancial, que exige tratamento
desigual daquilo que ¢ desigual, na correta medida da diferenga, o
que remete as idéias de igualdade fatica (articulada com a justiga
social e a solidariedade) ou de discriminagdes positivas (como as
das politicas de cotas)®. Isto desabilita a primeira matriz
normativa ¢ mantém as outras duas no procedimento seletivo, a
medida que ambas ensejam modulacdo conforme ao contetido
juridico e a realidade fatica.

% Neste sentido, José de Melo Alexandrino, op. cit., p. 77.
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Iniciando a utilizagdo dos padrdes normativos contrapostos
as solugdes habilitadas, por aplicacao do principio de proibicao de
retrocesso social, deverd ser selecionada a matriz normativa que
nao apenas preserve o grau de realizagdo ja alcangado do direito a
educagdo, mas que também implemente algum progresso na
expansao do seu nivel de concretizagdo, promovendo a
dinamiza¢ao do seu conteudo essencial, na medida do possivel.

Na hipotese de tratamento jurisprudencial, ambas as
matrizes normativas restantes atendem satisfatoriamente a estes
preceitos, ja que preservam o patrimonio juridico dos catolicos
pela manuten¢do do ensino religioso de sua confissdo sem
qualquer contrapartida e dinamizam o conteudo essencial do
direito a educacdo ao nele inserirem o ensino religioso para outras
confissdes. E uma hipdtese, ja ventilada, de neutralizagio de
principio contraposto no caso concreto.

Por aplicacao do principio da seguranga juridica e protecao
da confianca, devera ser selecionada a matriz normativa que
atenda ao razoavel desejo dos catdlicos de manutengdo do ensino
religioso nas escolas publicas e de outros grupos na extensao desta
vantagem aos seus credos, numa legitima expectativa de respeito a
igualdade, garantindo a todos eles a organizacdo de suas vidas
pela clara defini¢ao de situagdes atuais e antevisao de situagdes
futuras concernentes a liberdade religiosa e a educagao.

Na hipotese de tratamento jurisprudencial, este principio
contraposto promove a matriz normativa que veda a extensao das
vantagens asseguradas a confissdo catdlica aquelas confissdes
religiosas que veiculem doutrina atentatéria ao bem comum e a
ordem publica. Isto porque a legitimidade da expectativa destes
grupos em relacdo a igualdade de oportunidades ¢ bastante
fragilizada neste confronto axioldgico. A matriz normativa que
contempla quaisquer confissdes religiosas supera a razoavel
interpretagdo do principio da seguranca juridica no tocante a
dignidade de prote¢do dos interesses de confissdes religiosas
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subvertedoras da paz social e excede o dever de boa-fé do Estado
na protecdo da confianca dos individuos que lhe sao crentes.

O primeiro estagio da ponderacdo reconstrutiva ¢
finalizado por aplicagdo do principio do equilibrio or¢amental
que, como ja afirmado, tem um valor relativo, como relevante
critério ponderativo, ¢ ndo absoluto, como limite do alcance
objetivo da jurisdi¢ao constitucional.

Na hipotese de tratamento jurisprudencial, ambas as
matrizes normativas restantes sdo gravadas a partida pelo
principio contraposto a medida que acarretam despesas certamente
sem correlagdo nas receitas previstas, ja que a inclusdo de outros
beneficiarios na educagdo religiosa das escolas publicas ¢ uma
realidade juridica imprevista. Inquestiondvel que ambas as
matrizes normativas promovem satisfatoriamente a educacao
religiosa, tanto que aprovadas sob o crivo do controle de
proporcionalidade. Além disso, ambas restringem a extensao das
vantagens atribuidas a confissdo catdlica somente as confissdes
religiosas representativas nas regides abrangidas pelas escolas
publicas, o que representa um menor dispéndio orcamentario pela
selecao de beneficidrios no ensino publico. Ocorre que a matriz
normativa que exclui as doutrinas atentatorias ao bem comum e a
ordem publica contém, ainda mais, as despesas para a operagao da
educacdo religiosa, por menor que seja a probabilidade de que
uma dessas confissdes obtenha representatividade significativa.

Eliminada de inicio a matriz normativa que estendia as
vantagens asseguradas a confissdo catolica a todas as demais
confissdes religiosas pelo controle de igualdade e fragilizada a
matriz normativa que estendia as vantagens asseguradas a
confissdo catolica a todas as confissdes religiosas com
representatividade no local de ensino pelos padrdes normativos
contrapostos do principio da seguranca juridica e protecdo da
confianca e do principio do equilibrio orcamental, resta
selecionada a matriz normativa que estende as vantagens
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asseguradas a confissdo catdlica somente as confissdes religiosas
com representatividade no local de ensino e que nao veiculem
doutrina atentatoria ao bem comum e a ordem publica.

A matriz normativa selecionada ¢ conforme a liberdade
religiosa no Estado ndo confessional, que prescreve sua
neutralidade em relacdo a escolha individual, mas nao sua
absten¢do quanto ao interesse publico na divulgacdo e pratica de
doutrinas que podem ameacgar a moral estabelecida no seio da
historia e da cultura da sociedade local. Se sdo direitos do
individuo a escolha e a pratica religiosas, mesmo que de confissao
minoritaria, ¢ dever do Estado conter a disseminagdao de idéias
religiosas atentatdrias ao bem comum e a ordem publica, ainda
mais no ambito do ensino publico. A exclusdo ndo se revela
arbitraria porque a discriminagao ¢ fundada pelo interesse publico.
A dimensdo de igualdade material impoe essa diferenciagdo para a
realizagdo da igualdade. As confissdes religiosas perniciosas nao
podem receber o mesmo tratamento legal do que as demais
legitimadas pela liberdade religiosa. E o caso dos cultos satanicos,
de antropofagia ou de éxtase. Podem até ser tolerados na esfera de
liberdade individual, mas ndo ensejam o interesse publico.

Uma vez definida a matriz da norma corretiva, passa-se
agora ao seu refinamento no estagio final da tarefa legislativa ja
iniciada, por atribuicdo de elementos capazes de lhe estruturar
como uma regra auto-aplicavel, garantindo a utilidade da sentenca
aditiva na solucao imediata do caso perigoso.

Na hipotese de tratamento jurisprudencial, o refinamento
da matriz normativa concentra-se na concep¢ao de um modelo de
representatividade capaz de assegurar a isonomia entre as
confissdes religiosas contempladas com o acesso ao ensino
publico pela norma corretiva.

A operagdo da ponderacdo reconstrutiva no acabamento da
norma corretiva continua a ser feita por intermédio dos padroes
normativos contrapostos, dentro da mesma sistematica da
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ponderagdo ablativa, de aproveitamento e importancia varidveis
conforme a situacao do caso.

Na hipotese de tratamento jurisprudencial, os principios
determinantes para o refinamento normativo dentro do conjunto
dos padrdes normativos contrapostos sdo os da proporcionalidade
e do equilibrio orgamental, permanecendo os demais inertes ou
neutralizados no conflito.

A utilidade dos exames de adequacao e necessidade do
principio da proporcionalidade na ponderagdo ablativa e no
primeiro estagio da ponderagdo reconstrutiva ¢ deslocada no
segundo estdgio da ponderacdo reconstrutiva ao exame da
proporcionalidade em sentido estrito, identificado com o nucleo
da ponderacdo destinada a concepgdo dos elementos normativos
estruturais da auto-aplicabilidade. Na hipotese de tratamento
jurisprudencial, o exame lida especificamente com o grau de
importancia da promocao do ensino religioso para algumas
confissdes de maior representatividade local em detrimento das
demais menos representativas.

Por sua vez, mas sem primazia nem preteri¢cao, o principio
do equilibrio or¢amental lida com a afetagdo de recursos estatais,
privados ou mistos custeadores das despesas que serdo geradas
para a concretizacao do ensino religioso nas escolas publicas.

Iniciando pelo exame de proporcionalidade em sentido
estrito, o refinamento da matriz da norma corretiva parte da
comparagdo entre a importancia da realizacdo do ensino religioso
nas escolas publicas para algumas confissdes religiosas mais
representativas (fim) e a intensidade da restrigdo aos direitos
fundamentais de liberdade religiosa e educacao dos crentes das
demais confissdes religiosas menos representativas (meio)®'.

6 O procedimento do exame ¢ sintetizado por Humberto Avila: “A pergunta
que deve ser formulada é a seguinte: O grau de importancia da promogdo do
fim justifica o grau de restricio causada aos direitos fundamentais? Ou, de
outro modo: As vantagens causadas pela promocao do fim s@o proporcionais as
desvantagens causadas pela ado¢do do meio? A valia da promo¢do do fim
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A legitimidade da compressdo de direitos fundamentais de
uns grupos em favorecimento de outros depende deste exame. O
critério de representatividade da confissdo religiosa deve ser
aplicado neste estagio final da ponderacao reconstrutiva de modo
estritamente proporcional, restringindo os direitos fundamentais
dos crentes das confissdes religiosas preteridas apenas na justa
medida do beneficio gerados aos crentes das religides eleitas.

O enfrentamento do risco de arbitrariedade decisoria no
refinamento da matriz da norma corretiva deve ser feito por uma
argumentagdo juridica refor¢ada na motivacao decisoria, que
dispde de critérios intersubjetivos capazes de racionaliza-la
perante a comunidade, sendo um dos mais habilitados o de coleta
de dados, indices e medigoes estatisticas.

Na hipotese de tratamento jurisprudencial, os dados
estatisticos basicos para a informacao deste padrdo intersubjetivo
sao de opgao religiosa declarada pelo publico afetado. A
representatividade do catolicismo ¢ conferida pela crenga
declarada de 84,5% da populacdo portuguesa, enquanto 2,2%
declaram-se crentes das demais religioes cristas e 0,3% de outras

corresponde a desvalia da restri¢do causada?”. Como nucleo da ponderagdo, o
exame de proporcionalidade em sentido estrito potencializa todas as criticas
opostas ao método (ou ao processo decisorio). Neste estagio da ponderagdo
reconstrutiva, o exame da proporcionalidade em sentido estrito ¢ gravado
sobretudo pela critica metodolégica da discricionariedade, pela falta de uma
medida comum de pesagem e de uma escala externa aos juizes como
instrumentos racionais. O subjetivismo do exame é destacado por Avila:
“Trata-se, como se pode perceber, de um exame complexo, pois o julgamento
daquilo que seréd considerado como vantagem e daquilo que sera contado como
desvantagem depende de uma avaliacdo fortemente subjetiva. Normalmente um
meio € adotado para atingir uma finalidade publica, relacionada ao interesse
coletivo (protecdo do meio ambiente, prote¢do dos consumidores), e sua ado¢ao
causa, como efeito colateral, restricdo a direitos fundamentais do cidaddo”.
Humberto Avila, op. cit., p. 173.
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religides ndo cristas, e ainda 3,9% declaram que ndo sdo crentes
de qualquer uma®.

Nao ¢ razoavel obrigar o Estado a dispor do ensino publico
em favor de religides que, de tdo minoritarias, sdo incapazes de
gerar uma minima demanda publica por ensino religioso. Por
outro lado, uma religido minoritaria no territério nacional pode ter
destaque regional, gerando esta demanda publica em localidades
especificas.

Por recurso a equidade, inicialmente a norma corretiva
deve contemplar religides cristds e nao-cristas, distribuindo assim
a compressao dos direitos fundamentais sem uma carga mais
evidente de orientacdo entre os dois grandes grupos religiosos. A
proporcionalidade em sentido estrito recomenda também que a
representatividade deve ser aferida tanto no territério nacional
quanto regionalmente. Novamente por recurso a equidade, o
percentual de representatividade nacional da religido crista
predominante deve ser utilizado como parametro objetivo para
afericdo de representatividade, no territorio nacional, por alguma
confissdo religiosa nao-cristd e, regionalmente, por qualquer
confissdo religiosa, mesmo que do grupo cristdo predominante.

Nesta linha de argumentagcdo, o ensino religioso nas
escolas publicas sera assegurado a confissao catdlica porque
liderante entre as confissdes cristds, mas também a confissdo
religiosa liderante entre as nado-cristds, desde que sua
representatividade no territério nacional alcance 84,5% neste
grupo e, excepcionalmente, a qualquer outra confissdo religiosa
que alcance numa regido a mesma representatividade nacional da
confissdo catdlica.

62 Os dados sdo do site do Instituto Nacional de Estatisticas, referentes ao Censo
2001 (XIV Recenseamento Geral da Populag@o) (IV Recenseamento Geral da
Habitagdo), com absten¢do de 9% dos recenseados sobre a questdo de crenga
religiosa. Publicacao eletronica (http://censos.ine.pt/xportal/xmain?
xpid=INE&xpgid=censos_historia pt 2001), ultimo acesso em 24.02.2010.
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A selegdo parece exagerada a primeira vista, mas ndo ¢
quando considerado que a obrigagdo estatal deriva da procura
publica pelo ensino religioso e que esta demanda tem que ser
minimamente razoavel para justificar a afetacdo do curriculo do
ensino publico.

A relagdo custo-beneficio estabelecida pela
proporcionalidade em sentido estrito esta atendida pela restricao
do ensino religioso somente as confissdes de maior
representatividade, compensando as limitagdes impostas a uma
minoria de crentes pelas vantagens levadas a uma contraposta e
significante maioria de individuos.

A proporcionalidade em sentido estrito também ¢&
percebida na solugdo normativa adotada quando se leva em conta
dispéndio de recursos estatais na consecucao do ensino religioso,
que envolve desde o uso das instalagdes das escolas publicas até a
mobilizacdo — ou mesmo a contratacdo — de quadros de pessoal
envolvido ndo apenas diretamente na docéncia do ensino
religioso, mas também indiretamente nas atividades correlatas de
secretaria e nas atividades de suporte, como a zeladoria.

Estabelecidos os critérios de representatividade das
confissdes religiosas que terdo acesso ao ensino publico, enfrenta-
se agora a questdao do custeio das despesas envolvidas na
realizacdo desta dinamizacdo do conteudo essencial do direito a
educagdo. Para que se torne auto-aplicavel, a ponderagao
reconstrutiva precisa estabelecer, para além dos beneficidrios, as
fontes de custeio do ensino religioso, sempre orientada pela
otimizag¢do entre as depesas criadas e as receitas previsiveis.

O principio do equilibrio or¢amental nao impede o
conhecimento de matérias normativas afetas ao orgcamento estatal
nem limita o alcance das decisdes judiciais pelo vulto da despesa
orgamentdria criada. Serve, no entanto, de importante critério de
ponderacdo dos bens e interesses em jogo, € atua como
fomentador de uma auto-conteng¢ao judicial.
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Se ¢ descabida a limitagdo da atividade judicial por
questdes orgamentarias afetas aos poderes politicos, também nao ¢
razoavel que o juiz descure do impacto or¢amental causado pelas
despesas que serdo geradas no cumprimento de sua decisao.

Outro aspecto moderador do principio do equilibrio
or¢amentario ¢ de necessidade da sentenca juridica (na
perspectiva da norma corretiva) como medida econdmica
adequada a promocgao do fim visado. Na hipotese de tratamento
jurisprudencial, a promo¢do da liberdade religiosa e a
dinamizagao da educagdo publica nao deve gravar o orgamento
estatal a ponto de preterir outros programas governamentais de
ensino religioso de igual ou superior viabilidade e de menor custo,
como algum de subvencdo direta ou indireta a catequese nas
igrejas das diversas confissdes religiosas. O juiz deve conter a
inadequagdo or¢amentdria da decisdo judicial frente a outras
medidas governamentais mais eficazes derivadas de legitimas
opgdes politicas.

Segundo dados relativos a 2005, o governo de Portugal
destina 5,5% do seu PIB para a educagdo em todos os niveis, 0
que representaria US$ 12,089 bilhdes numa projecao sobre o PIB
de 2009, colocando-se na quinquagésima posicdo do ranking
mundial®.

Os dados parciais aparentam que ndo existe insuficiéncia
de aplicacao de recursos publico, ao menos para o fomento da
educacdo, mas também que ndo existe significativa compressdo
or¢amentaria pela rubrica da educagdo, apesar de sua prioridade
social.

Com isso, entende-se que as despesas geradas com o
ensino religioso podem ser absorvidas pelo or¢gamento estatal sem
maiores dificuldades, dentro da rubrica de educagdo. Ainda mais

% Dados do site da CIA — The World Fact Book
(www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/po.html),  ltimo
acesso em 24/02/2010.
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se considerarmos que o ensino religioso sera incluido numa
estrutura fisica ja existente que, quando muito, devera ser pouco
adaptada ou ampliada.

Por outro lado, a afetacdo integral das despesas ao
orgamento estatal pode configurar subvengao indireta e ilegitima a
algumas confissdes religiosas, num financiamento as custas da
generalidade dos cidadaos, mesmo os ndo crentes dessas religides.

Visando harmonizar os interesses divergentes, o custeio do
ensino religioso deve ser atribuido ao Estado no tocante a
disposicdo e manutencdo das dependéncias fisicas e na
contratacdo e remuneracdo de pessoal de apoio (secretaria,
zeladoria e afins), enquanto as confissdes religiosas beneficiadas
pelo ensino publico devem arcar com os custos de contratagdo,
remuneracdo ¢ eventual desligamento de pessoal envolvido na
docéncia do ensino religioso (professores, instrutores e afins).

Tal solu¢ao normativa ¢ moderada em relagdo ao impacto
orcamentario, afasta a ilegitimidade da subvencdo indireta as
confissdes religiosas beneficadas porque restringe as despesas
orgamentarias aos recursos fisicos e humanos das escolas publicas
acessiveis a todos e, numa reparticdo de 6nus com os particulares,
transfere as confissdes religiosas somente o custeio da docéncia
do ensino publico, que podera ser mesmo eliminado se praticada
por padres, pastores, religiosos ou instrutores leigos capacitados
segundo a doutrina de cada confissdo religiosa que sera difundida.

Encerra-se, portanto, o teste empirico de padroniza¢dao da
ponderacdo reconstrutiva, que na hipdtese de tratamento
jurisprudencial resulta numa norma corretiva estruturada como
regra auto-apilcavel que garante o acesso isondomico de confissoes
religiosas cristds e ndo-cristds ao ensino publico conforme a
representatividade nacional e regional e mediante o custeio
participado do Estado quanto a estrutura de apoio das escolas
publicas e das confissdes religiosas quanto a docéncia.
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CoNcLusAo

Ao final deste artigo, consideram-se alcangadas as metas
de formulacdo de propostas de padronizacdo da ponderacio
judicial no controle da ponderagao politica ¢ de demonstracao de
sua viabilidade pelas provas empiricas da hipdtese de tratamento
jurisprudencial.

A ponderagdo judicial no controle de constitucionalidade
de omissdes relativas violadoras do principio da igualdade ¢
bifasica, conforme o estagio decisorio onde tem lugar a sua
operacdo. A eliminagdo ou a desaplicacao do segmento normativo
inconstitucional ¢ tarefa desempenhada pela ponderagao ablativa,
enquanto a concep¢dao da norma corretiva de conformagao
constitucional futura pelo restabelecimento da igualdade ¢ tarefa
atribuida a ponderacgdo reconstrutiva.

A proposta de padronizacdo da ponderagdo ablativa
consiste na utilizagdo dos meios de controle de proporcionalidade
e isonomia para a desconstru¢do e a sindicancia de legitimidade
da ponderagdo politica. O controle de proporcionalidade dispde
das técnicas da Formula do Peso (analitica) e da Lei da
Ponderagdo (justificativa). O controle de isonomia recorre a
tecnica da suspeigdo, que categoriza as variantes normativas por
critérios de arbitrariedade e excesso.

A utilizagdo da ponderagdo reconstrutiva ¢ privativa da
decisdo de casos perigosos. A proposta do caso perigoso parte do
j& conhecido caso dificil, distinguindo-se pelo elevado risco de
atuar como propulsor de conflitos juridicos e sociais por conta da
essencialidade da norma declarada inconstitucional, que ndo pode
ser descartada. A necessidade de superagdo imediata da
desconformidade constitucional como medida de pacificagdo
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juridica e social exige que a decisdo judicial conceba uma norma-
regra auto-aplicavel mesmo diante de uma pluralidade de
solugdes conformes (ou aparentemente ndo desconformes) a
Constituicdo. E este ambiente que confere admissibilidade a
senten¢a aditiva de natureza conformadora, modelo 6timo para a
operacdo mais ampla da ponderagdo judicial no controle da
ponderacao politica.

A proposta de padronizacdo da ponderagdao reconstrutiva
consiste no aproveitamento dos meios de controle de
proporcionalidade e isonomia, mas agora com utilidade edificante
e ndo sindicante, e na utilizagdo privativa do meio dos padrdes
normativos contrapostos, destinado a tarefa legislativa de
concep¢do da norma corretiva, desenvolvida em dois estigios
conjugados.

A proposta dos padrées normativos contrapostos ¢ de
utilizagao de um conjunto de principios recorrentes para a seleg¢do
da matriz normativa e para a estrutura¢do normativa na etapa
decisoria de edicdo da norma-regra auto-aplicavel. Além dos
principios da proporcionalidade e da igualdade, atuam os
principios da proibicdo de retrocesso social, da seguranca juridica
e protecdo da confianca e do equilibrio or¢gamental. A intensidade
e a determinancia de cada principio ¢ variavel de acordo com os
bens e interesses envolvidos no conflito normativo do caso
concreto, podendo até mesmo serem neutralizados num ou em
ambos 0s estagios.

A proposta de sele¢do da matriz normativa consiste no
descarte das solugdes normativas disponiveis que se fragilizem
perante os padrdes normativos dos principios contrapostos. A
questdo essencial neste primeiro estdgio da ponderagdo
reconstrutiva ¢ de escolha de um modelo normativo capaz de
recompor a clausula isondomica violada pela ponderagao politica e,
ao mesmo tempo, atender os padrdes normativos dos principios
contrapostos.
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A proposta de estruturagdo normativa consiste no
refinamento da matriz normativa ja selecionada pela atribui¢ao de
elementos capazes de qualifica-la como uma norma-regra auto-
aplicavel. O segundo estagio da ponderacao reconstrutiva também
¢ operado por meio dos padrdes normativos contrapostos, mas
aqui os principios nao atuam como catalisadores dos bens e
interesses veiculados pelas solugdes disponiveis, evidenciando a
matriz normativa adequada, mas sim como orientadores de uma
decisdo judicial orientada principalmente pela equidade. E onde a
ponderacdo reconstrutiva atinge seu ponto mais alto de
subjetivismo, o que compele o juiz a uma argumentacao juridica
mais densa para uma decisdo racional, valendo-se de critérios
intersubjetivos, como dados estatisticos inerentes ao caso
concreto.

A hipoétese de tratamento jurisprudencial serviu bem as
provas empiricas das propostas formuladas. Nela, a ponderacao
ablativa atuou na retirada do segmento normativo ideal que
excluia as demais confissdes religiosas das vantagens asseguradas
a confissdo catdlica. Na sequéncia, a ponderagdo reconstrutiva
restabeleceu a cldusula isonomica pela edicdo de uma norma
corretiva conforme a igualdade substancial, concebida desde a
selecdo da matriz normativa, que estendeu as vantagens da
confissdo catdlica as demais confissdes religiosas com doutrina
conforme ao bem comum e a ordem publica, até sua estruturagao
normativa por atribui¢do de elementos capazes de tornd-la uma
norma-regra auto-aplicavel, que definiram critérios de
representatividade para o credenciamento das confissdes
religiosas perante o ensino publico e de custeio para o
enfrentamento das despesas educacionais.
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