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RESUMO

Pelo que foi exposto ao longo deste breve estudo, a
Administracdo Publica esta autorizada a aplicar o principio
da derrotabilidade da norma, bem como a técnica de
ponderacao de interesses, para fins de reduzir os subsidios
e vencimentos de seus agentes publicos, desde que
apresente motivagdo convincente e esteja presente o
pressuposto “anormalidade grave”, como é o caso da
pandemia denominada Covid-19. Tais atos tém como “pano
de fundo” economizar recursos para garantir a continui-
dade dos servi¢cos imprescindiveis a populagdo, o que é
digno de aplausos.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Interesse da
coletividade. Derrotatibilidade. Ponderacdo de interesses.

ABSTRACT

From what was exposed throughout this brief study,
the Public Administration is authorized to apply the
principle of defeat of the rule, as well as the technique of
weighing interests, for the purpose of reducing the
subsidies and salaries of its public agents, as long as it
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presents a convincing motivation and demonstrates the
assumption of “serious abnormality”, as is the case of the
pandemic called Covid-19. Such acts are based on saving
resources to guarantee the continuity of essential services
to the population, what is worthy of applause.

Keywords: Public Administration.Collective interest.
Defeatability. Balancing of interests.

Introducgéo

O presente artigo tem como objetivo fazer um breve estudo
sobre a aplicacdo do principio da derrotatilidade da norma e a
técnica de ponderacdo de interesses no ambito da Administra-
¢cao Publica.

E verdade que a Administracdo Publica, diferentemente do
particular, deve praticar seus atos em consonancia com o que
estiver previamente estabelecido em lei, face ao respeito ao prin-
cipio da legalidade estrita, “que consiste na ideia de que todo e
qualquer ato que emane da Administracdo Publica deve ter
amparo legal”, sob pena de ilegalidade. Nesta trilha, séo os
ensinamentos do saudoso administrativista Hely Lopes Meireles,
ao aduzir que:

A legalidade, como principio da administracéo,
significa que o administrador publico esta, em
toda a sua atividade funcional, sujeito aos man-
damentos da lei e as exigéncias do bem comum,
e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena
de praticar ato invalido e expor-se a responsabi-
lidade disciplinar, civil, criminal, conforme o caso
(MEIRELLES, 2009, p. 89). (Grifos).

Destarte, em todo e qualquer ato administrativo o agente
publico deve obediéncia ao principio da legalidade administra-
tiva, em observancia a determinacédo contida no caput do artigo
37 da Constituicdo de 1988. Todavia, em certos casos em que a
aplicacdo da norma se tornar injusta, o texto legal, apesar de
valido, deve ser afastado. No entanto, é necessaria a apresenta-
cdo de elementos que justificam o afastamento da norma, pois,
por se tratar de excepcionalidade é indispensavel a apresenta-
cdo da devida motivacao.

Também na aplicacdo das normas no ambito do direito pu-
blico pode ocorrer um conflito normativo. Neste caso, o intér-
prete pode lancar médo da técnica de ponderagdo de interesses
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para avaliar qual norma deve prevalecer no caso concreto, de-
vendo, ainda, observar o planejamento, com a implementacédo
de medidas mais adequadas visando dar a devida continuidade
aos servicos publicos.

No que tange a auséncia de parametros em nosso ordena-
mento juridico capaz de suportar os efeitos e as consequéncias
desta pandemia, Margal Justen Filho ensina que:

Os institutos juridicos tradicionais do direito ad-
ministrativo sdo incompativeis com a comple-
xidade da situacao fatica e a dimensao supra-
individual das dificuldades. Mais precisamente,
a submissdo dos fatos a esses institutos gera
distor¢des insuportaveis. (JUSTEN FILHO, 2020,
p. 20)

Assim, muito embora a Administracdo Publica deva pautar
seus atos com base no que estiver previsto em lei, € perfeitamen-
te possivel a aplicagdo dos principios da derrotabilidade da nor-
ma e da técnica de ponderacao de interesses no ambito da Ad-
ministracao Publica, conforme sera visto a seguir.

1 O principio da derrotabilidade da norma na administracdo
publica

O principio da derrotabilidade da norma juridica de forma
didatica e objetiva significa a possibilidade, no caso concreto ou
pratico, de uma norma ser afastada ou ter sua aplicacdo nega-
da, sempre que ocorra uma excecdo relevante, mesmo que a
norma ou lei tenha presentes suas condi¢des necessarias e sufici-
entes para que a mesma seja valida e aplicavel.

Os defensores do principio da derrotabilidade da norma
juridica defendem que, em um caso concreto, uma norma pode
ser afastada ou ter sua aplicacdo negada, sempre que uma exce-
¢cdo relevante se apresente, ainda que a norma ndo possua ne-
nhum vicio, em razao de uma excecao plausivel justificadora do
afastamento da norma no caso concreto, ou seja, ndo ha
discricionariedade para afastar a aplicacdo da norma, pois sem-
pre deveré existir um fato relevante justificador.

A doutrina nacional vem debatendo sobre a forga normativa
dos principios, partindo da premissa de que regras e principios
sdo espécies de normas e que, enquanto ponto de partida para
o intérprete, ndo guarda entre si hierarquia, especialmente di-
ante da unidade da Constituicao.
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Assim, em determinado caso uma norma, mesmo de indole
constitucional, pode ser afastada quando sua aplicagdo se tor-
nar injusta ou contrariar os interesses da coletividade.

Neste sentido, sdo os ensinamentos de Juliano Taveira
Bernardes e Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira:

A derrotabilidade das normas tem a ver com a
ndo aplicagdo, total ou parcial, de certa norma
juridica, apesar de exteriorizados 0s pressupos-
tos a partir dos quais se deveria aplica-la em con-
dicdes normais. [...] Por outras palavras, como
0s O6rgaos que editam normas sao incapazes de
prever as infinitas circunstancias que futuramente
aparecerdo no momento em que uma norma deva
ser aplicada, as previsdes normativas estdo sem-
pre abertas a uma lista de excec¢des (clausulas a
menos que) que podem derrotar os comandos
inicialmente propostos pela autoridade
normativa (BERNARDES; FERREIRA, 2013, p. 245-
246).

Humberto Avila enumerou alguns pressupostos a serem pre-
enchidos para a ocorréncia da Derrotabilidade ou superagdo de
determinada norma juridica. Eis os requisitos:

a) Requisitos Materiais: a Derrotabilidade da nor-
ma pelo caso concreto ndo poderd embaracar a
regular aplicacdo e concretizacdo de valores in-
trinsecos da norma.

b) Requisitos Procedimentais: para que uma re-
gra ndo seja aplicada ao caso concreto (Derrotabi-
lidade), faz-se necessario apresentar argumenta-
cao condizente, demonstrando que a aplicagdo
da norma seja incompativel com a finalidade
subjacente da mesma, ou seja, estaria cometen-
do uma grande injusti¢a, fato que nao era fina-
lidade da norma em sua elaboracdo. Ainda, os
motivos da Derrotabilidade devem ser expressa-
dos de forma clara, para que possam ser consul-
tadas e controladas. Por fim, ndo menos impor-
tante esta o imperativo de apresentar compro-
vacao condizente para derrotar uma regra, con-
siderando que a mera alega¢do ndo pode ter o
cond&o de superar uma norma positivada (AVILA,
2007, p. 117). (Grifos).
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Dessa maneira, desde que devidamente motivado o ato e
apresentados os motivos de forma clara, o hermeneuta pode
afastar a aplicacdo da norma juridica valida quando a aplicacéo
se tornar injusta ou contrariar os interesses da coletividade.

Sobre a aplicabilidade da derrotabilidade da norma, o ju-
rista Humberto Avila continua ensinando que:

Como ja analisado, as regras possuem uma efi-
cacia preliminarmente decisiva, na medida em
que pretendem oferecer uma solugdo, proviso-
ria para determinado conflito de interesses ja
detectado pelo Poder Legislativo. Por isso, elas
pré-excluem a livre ponderacdo principiolégica
e exigem a demonstracdo de que o ente estatal
se manteve, no exercicio de sua competéncia,
no seu ambito material. (...). Como ja mencio-
nado, as regras possuem uma rigidez maior, na
medida em que a sua superacdo so é admissivel
se houver razdes suficientemente fortes para tan-
to, quer na proépria finalidade subjacente a re-
gra, quer nos principios superiores a ela. Dai por
que as regras sO podem ser superadas
(defeasibility of rules) se houver razdes extraor-
dinarias para isso (...)”. (...) A superagao de uma
regra devera ter, em primeiro lugar, uma justifi-
cativa condizente. Essa justificativa depende de
dois fatores. Primeiro, da demonstra¢do de in-
compatibilidade entre a hip6tese da regra e sua
finalidade subjacente. E preciso apontar a dis-
crepancia entre aquilo que a hip6tese da regra
estabelece e o que sua finalidade exige. Segun-
do, da demonstracdo de que o afastamento da
regra ndo provocara expressiva inseguranca ju-
ridica. Com efeito, as regras configuram meios
utilizados pelo Poder Legislativo para eliminar
ou reduzir a controvérsia, a incerteza e a arbi-
trariedade e evitar problemas de coordenagéo,
de deliberacdo e de conhecimento. Sendo assim,
a superacao das regras exige a demonstragdo de
que o modelo de generalizagcdo néo sera signifi-
cativamente afetado pelo aumento excessivo das
controvérsias, da incerteza e da arbitrariedade,
nem pela grande falta de coordenacao, pelos
altos custos de deliberacdo ou por graves pro-
blemas de conhecimento. Enfim, a superacédo de
uma regra condiciona-se a demonstracdo de que
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a justica individual ndo afeta substancialmente
a justica geral. Em segundo lugar, a superacgédo
de uma regra devera ter uma fundamentacao
condizente: é preciso exteriorizar, de modo ra-
cional e transparente, as razfes que permitem a
superacdo. Vale dizer, uma regra ndo pode ser
superada sem que as razdes de sua superacao
sejam exteriorizadas e possam, com isso, ser con-
troladas. A fundamentacado deve ser escrita, juri-
dicamente fundamentada e logicamente estru-
turada. Em terceiro lugar, a superacdo de uma
regra devera ter uma comprovagdo condizente:
ndo sendo necessarias, notérias nem presumidas,
a auséncia do aumento excessivo das controveér-
sias, da incerteza e da arbitrariedade e a inexis-
téncia de problemas de coordenacéo, altos cus-
tos de deliberacédo e graves problemas de conhe-
cimento devem ser comprovadas por meios de
prova adequados, corno documentos, pericias ou
estatisticas. A mera alegagado nédo pode ser sufi-
ciente para superar uma regra.

Destarte, faz-se necessaria a utilizacdo de um raciocinio juri-
dico que admita que as regras juridicas sdo dotadas de excecdes
implicitas, e esse raciocinio € o que a doutrina denomina de
derrotabilidade, ou seja, admite-se o afastamento da regra ge-
ral, em um determinado caso concreto, diante da evidente in-
compatibilidade entre a hipdtese descritiva da norma e sua fi-
nalidade.

Inclusive, em nosso ordenamento juridico, vemos a evolu-
cao pratica e quase que explicita do principio da derrotabilidade.
Para tanto, basta-nos observar o Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de
setembro de 1942 (Lei de Introduc¢éo as Normas Basicas do Direi-
to Brasileiro), alterado pelas Leis n® 12.376/2010 e 13.655/2018,
principalmente em seu artigo 22, caput e paragrafo § 1°, deixa
claro e explicita a possibilidade de o gestor publico interpretar
as normas e fazer a sua aplicagdo levando em conta os percalcos
vividos naquele momento, in verbis:

Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre ges-
tao publica, serdo considerados os obstaculos e
as dificuldades reais do gestor e as exigéncias
das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo
dos direitos dos administrados. (Incluido pela Lei
n° 13.655, de 2018)
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§ 1° Em decisdo sobre regularidade de conduta
ou validade de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, serdo consideradas as
circunstancias praticas que houverem imposto,
limitado ou condicionado a a¢do do agente. (In-
cluido pela Lei n°® 13.655, de 2018)

Vale registrar que a propria Lei de Introdu¢do as Normas
Basicas do Direito Brasileiro foi alterada para que sua redagdo
fosse mais adequada, possibilitando ao gestor observar o prima-
do da realidade quanto a luz da contextualizacdo do caso con-
creto, sendo possivel examinar as medidas mais aptas a afastar
ou minimizar o rigor da norma com uma decisdo mais equilibra-
da e com efeitos e resultados apropriados ao rigor do caso con-
creto.

No que tange ao acolhimento do principio da derrota-
bilidade da norma, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
tem se posicionado adepto ao afastamento do texto legal quando
existir incompatibilidade entre a hipotese descrita no texto le-
gal e a situacdo vivenciada no caso concreto. Com isso, O
hermeneuta deve construir um raciocinio que permita justificar,
no caso concreto, uma solugdo mais justa e razoavel. Eis julga-
dos neste sentido:

APELA(}AO CIVEL. DIREITO TRIBUTARIO. EXECU-
CAO FISCAL. DESISTENCIA DA EXECUCAO EM RA-
ZAO DO TRANSITO EM JULGADO DE SENTENCA
DE PROCEDENCIA EM ACAO ANULATORIA. CAN-
CELAMENTO DA CDA APOS A OPOSI(;AO DE EX-
CECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE E EMBARGOS.
INAPLICABILIDADE DO ART. 26 DA LEF. PRINCIPIO
DA CAUSALIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CABIMENTO. PROVEITO ECONOMICO OBTIDO NA
ACAO ANULATORIA, NAO NA EXECUCAO FISCAL.
VALOR DA CAUSA MUITO ELEVADO. HONORARI-
OS ADVOCATICIOS ARBITRADOS POR APRECIA-
QAO EQUITATIVA, NOS TERMOS DO ART. 85, 8§8°,
DO CPC. PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO
QUE JUSTIFICAM O AFASTAMENTO DA NORMA
DOS 88 3° E 5° DO MESMO ARTIGO. DERROTABI-
LIDADE. JUSTA REMUNERA(;AO DO PROFISSIONAL
E FINALIDADE DA NORMA. - Extinta a acdo execu-
tiva em razao do cancelamento da CDA, é devida
a condenacdo da Fazenda Publica ao pagamento
de honorarios advocaticios se, a época da desis-
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téncia, a parte executada ja havia constituido sua
defesa. A aplicacdo da norma contemplada pelo art.
26 da LEF, que isenta as partes de “qualquer 6nus”
em caso de cancelamento da inscricdo antes da de-
ciséo de primeiro grau, pressup8e ato espontaneo
da Fazenda Publica, sem prejuizo para a outra par-
te. Precedentes desta Corte e do STJ. - Descabida a
aplicacéo dos 88 3° e 5° do art. 85 do CPC, uma vez
que o proveito econdmico fora obtido na agédo
anulatoria, e ndo na execucao fiscal, consistindo a
extingdo do feito executivo em dever de oficio do
julgador que conduz o processo. Desse modo, ndo
obstante o valor da causa ndo seja irrisério, mas,
pelo contrario, muito elevado — superior a um mi-
Ihdo de reais —, merece aplicacdo a norma do art.
85, 8§8°, do CPC (arbitramento dos honorérios por
apreciacdo equitativa), tendo em vista que nova fi-
xagdo com base no valor do débito configuraria bis
in idem, além de enriquecimento indevido de uma
das partes e, por conseguinte, sacrificio de outra,
sem razodvel justificacdo para tanto. - Por vezes, o
raciocinio meramente legalista mostra-se insufici-
ente para solucionar determinadas questdes juri-
dicas, porquanto o mundo fenoménico é muito
mais rico do que o imaginado pelo legislador; quer
dizer, casos ndo imaginados pelo legislador podem
surgir, tal como evidenciado no caso concreto, em
que a aplicacdo pura e simples da regra juridica
poderia subverter a sua propria finalidade. - Nesse
cenario, necessaria a utilizacdo de um raciocinio
juridico que admita que as regras juridicas sdo
dotadas de exceg¢des implicitas, e esse raciocinio é
a derrotabilidade, ou seja, admite-se o afastamen-
to da regra geral diante da evidente incompatibi-
lidade entre a hipotese descritiva da norma e sua
finalidade. - Arbitrados os honorarios advocaticios
em R$ 20.000,00 (vinte mil reais), valor que remu-
nera, de forma justa e adequada, o trabalho dos
procuradores, sobretudo considerando a respon-
sabilidade assumida no processo. APELO PARCIAL-
MENTE PROVIDO. (Apelagéo Civel, N° 70080572308,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Jus-
tica do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado
em: 21-03-2019). (Grifos).

APELAGCAO CIVEL. DIREITO ADMINISTRATIVO. LI-
CITACOES E CONTRATOS. ACAO DE COBRANCA EM
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DESFAVOR DA FAZENDA PUBLICA. PROCEDENCIA
DO PEDIDO E HONORARIOS DE SUCUMBENCIA.
BASE DE CALCULO. VALOR DA CONDENACAO.
ART. 85, 8§ 2° E 39, |, DO CPC. AFASTAMENTO DAS
NORMAS DE REGENCIA. IMPOSSIBILIDADE. SITU-
ACAO EXCEPCIONAL NAO CARACTERIZADA. RE-
FORMA DA SENTENCA, NO PONTO. Certo é que
esta Corte ja afastou a aplicacéo literal dos dispo-
sitivos do Cédigo de Processo Civil referentes a
fixacdo dos honorarios sucumbenciais, em razéo
da exorbitancia do valor da causa, da condena-
¢cado ou do proveito econdbmico, que ocasionaria
flagrante desproporc¢do desarrazoada entre a ver-
ba honoraria e o trabalho realizado, situagao que
subverteria a propria finalidade da norma de re-
géncia — a justa remuneracdo do profissional. To-
davia, a aplicacdo da derrotabilidade esta reser-
vada a situagfes limite, que constituem excec¢des
no sistema, exatamente porque o legislador ndo
€ capaz de prever todas as possiveis ocorréncias
faticas, tornando necessaria a construcdo de um
raciocinio que permita construir a justica no caso
concreto, sem as amarras cegas da lei, que por
vezes podem conduzir a circunstancias de insur-
reicdo ao ordenamento juridico como um todo.
E preciso ter cuidado para que a exce¢do nédo se
torne a regra, exatamente como na espécie, em
que a fixacdo da verba honoréria sobre o valor
da condenacdo (R$ 109.200,00), resulta em quan-
tia que nem de longe pode ser considerada
exorbitante, sobretudo em um processo com
tramitag¢do de quase quatro anos e diversas mani-
festacdes dos procuradores da autora, inclusive
com a producédo de prova oral. APELO PROVIDO.
(Apelagao Civel, N° 70080281215, Vigésima Segun-
da Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca do RS,
Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em: 13-02-
2019). (Grifos).

Dessa forma, a previsdo contida no inciso XV do artigo 37 da
Constituicdo Republicana de 1988, que estabelece que “o subsi-
dio e os vencimentos dos ocupantes de cargos e empregos publi-
cos sdo irredutiveis, ressalvado o disposto nos incisos XI e XIV des-
te artigo e nos arts. 39, § 4°, 150, I, 153, Ill, e 153, § 2°, I, pode
ser perfeitamente afastada quando, de alguma maneira, a apli-
cacao da norma contrariar os interesses da coletividade. Até por-
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que, como é de conhecimento de todos, os interesses da coletivi-
dade devem sobrepor aos interesses egoisticos do particular.

Portanto, considerando a calamidade publica decorrente da
pandemia denominada Covid-19, vivenciada por todos nés, que
estd afetando sobremaneira as questfes orcamentarias dos mu-
nicipios brasileiros e, por conseguinte, inviabilizando o paga-
mento dos subsidios e dos vencimentos dos agentes publicos,
pode perfeitamente ser afastada a vedacdo constitucional de
reducdo dos subsidios e vencimentos, ocorrendo a
derrotabilidade da proibigédo contida no inciso XV do Texto Cons-
titucional.

E fato que, na atual conjuntura juridica e a escassez de re-
cursos publicos que se faz presente, além dos deveres especificos
com servi¢os publicos e politicas publicas, deparamos agora com
uma demanda, uma pandemia que traz em seu bojo a necessi-
dade de gastos especificos no combate a sua disseminac¢éo e re-
pressdo, gastos estes que serdo suportados por um sistema pu-
blico deficitario e carente de recursos.

Nao é segredo que os maiores problemas enfrentados pe-
los gestores estdo reunidos quase que em sua totalidade na
area da saude, sejam pelo excesso de demandas, seja pela falta
de recursos para suprir as necessidades diarias de um sistema
falido. Em contrapartida, ha necessidade de se realizar gastos
com educacdo, assisténcia social e infraestrutura, que sao tao
importantes quanto a saude para o equilibrio de uma socieda-
de igualitéria.

Ademais, a redugédo dos subsidios e dos vencimentos do pre-
feito, vice-prefeito, de secretarios municipais, detentores de car-
gos comissionados e de demais servidores tem como objetivo
preservar os interesses da coletividade no que se refere a manu-
tengdo dos servigos essenciais na area da saude, notadamente
no combate a pandemia. Desse modo, resta justificada a
derrotabilidade da norma que proibe a reducédo dos subsidios e
vencimentos, tendo em vista que o valor economizado seré re-
vertido no combate a pandemia, o que é salutar.

2 Aaplicacao datécnica de ponderacao de interesses na
administracao publica

A técnica da ponderacao foi desenvolvida por Robert Alexy,
tendo a doutrina nacional e a jurisprudéncia dominante acam-
pado a tese desenvolvida pelo jurista alemao. Tal método de
interpretacdo principiolégica visa adequar os principios a cada
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caso concreto, objetivando impedir a supremacia de determina-
do principio/norma.
Segundo Alexy (2008, p. 221),

o julgador deve buscar uma decisdo “racional”
diante de conflitos entre principios constitucio-
nais que asseguram direitos e garantias funda-
mentais, tendo como parametro a analise do
principio da proporcionalidade — que se subdi-
vide em adequacdo, necessidade e proporcional
idade em sentido estrito — e fazer a opg¢do pelo
principio que contenha o mandamento que pro-
porcione a satisfacdo de um dever ideal, ja que
principios sdo comandos de otimizagdo e, como
tal, pressupde que algo seja realizado na maior
medida possivel.

Nesse caso, para Alexy, estamos diante da “lei
da ponderacdo” que consagra que quanto mais
alto for o grau de descumprimento de um prin-
cipio, maior deve ser a importancia do cumpri-
mento do outro principio que esta em conflito
(ou seja, a proporcionalidade em sentido estri-
to). O detalhe é que para mensurar tal situagdo
€ necessaria a incidéncia de uma carga de argu-
mentacdo. (Grifos)

Na mesma trilha advoga Ricardo Mauricio Freire Soares (2010,
p. 69), aduzindo que:

O juizo de ponderacdo é construido a partir da
prépria concretizagdo do entendimento extrai-
do de um determinado principio, ocasionando,
portanto, a densificacdo da referida norma in
concreto. Desta forma, a pratica da ponderagédo
ndo gera a desqualificacdo e ndo nega a valida-
de de um principio preterido, mas, tdo-somen-
te, em virtude do peso menor apresentado em
determinado caso, tera a sua aplicacdo afastada,
ndo impedindo, portanto, a sua preferéncia pelo
jurista em outra lide. (Grifos)

Diante da colisdo de direitos fundamentais, de um lado a
impossibilidade de reducdo dos subsidios e vencimentos e de
outro lado os interesses da coletividade, o intérprete deve lan-
car mao da técnica de ponderacdo para solucionar o conflito
existente entre os bens juridicos tutelados pelo Texto Constituci-
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onal. Nesse sentido sdo os ensinamentos do professor Virgilio
Afonso da Silva (2006, p. 44):

é possivel que, em casos concretos especificos,
apos a aplicagdo da proporcionalidade e de sua
terceira sub-regra, a proporcionalidade em sen-
tido estrito (sopesamento/ponderacao), nada res-
te de um determinado direito. Por mais que isso
soe estranho e posse passar uma certa sensacao
de desprotecdo, isso apenas reflete o que ocorre
em véarios casos envolvendo direitos fundamen-
tais. Quando alguém, por exemplo, tem seu si-
gilo telefénico devassado e suas conversas inter-
ceptadas, nada sobra desse direito fundamental.
Quando se proibe a exibi¢do de determinado pro-
grama de televisdo ou a publica¢do de determi-
nada matéria jornalistica, também sobra pouco
ou nada da liberdade de imprensa naquele caso
concreto. Quando alguém é condenado a pena
de recluséo, sua liberdade de ir e vir é aniquila-
da. Ou, por fim - e talvez de forma ainda mais
clara -, quando alguém de um terreno que é de-
sapropriado, o seu direito, nesse caso concreto,
desaparece por completo. Em diversos casos se-
melhantes, por ser impossivel graduar a realiza-
¢do de um determinado direito, qualquer restri-
cao a ela é uma restrigdo total ou quase total.
(Grifos).

Nas palavras de Daniel Sarmento (, 2002, p. 23), a técnica de
ponderagdo de interesses é fundamental na aplicacdo das nor-
mas. Eis os comentarios do autor:

longe de se limitar a normatizacdo esquematica
das relacdes entre cidadéo e Estado, a Constitui-
¢cao de 1988 espraiou-se por uma miriade de as-
suntos, que vado da familia a energia nuclear. As-
sim, é dificil que qualquer controvérsia relevan-
te no direito brasileiro ndo envolva, direta ou
indiretamente, o manejo de algum principio ou
valor constitucional. A ponderacdo de interes-
ses assume, neste contexto, relevo fundamental,
ndo apenas nos quadrantes do Direito Constitu-
cional, como também em todas as demais disci-
plinas juridicas. (Grifos)
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Segundo a melhor doutrina, no processo de ponderacdo o
intérprete deve levar em conta o principio da proporcionalidade:

O juizo de ponderagdo a ser exercido liga-se ao
principio da proporcionalidade, que exige que
o sacrificio de um direito seja util para a solugdo
do problema, que ndo haja outro meio menos
danoso para atingir o resultado desejado e que
seja proporcional em sentido estrito, isto é, que
0 6nus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o
beneficio que se pretende obter com a solugéo.
Devem-se comprimir no menor grau possivel os
direitos em causa, preservando-se a sua essén-
cia, o seu nucleo essencial (modos primarios ti-
picos de exercicio do direito). PGe-se em acdo o
principio da concordancia pratica, que se liga
ao postulado da unidade da Constituigdo, incom-
pativel com situacdes de colisdo irredutivel de
dois direitos por ela consagrado (MENDES, 2017,
p. 182). (Grifos)

Para a melhor doutrina a colisdo de direitos fundamentais
decorre da natureza principioldgica dos direitos fundamentais.
Com isso, 0s principios, ao contrario das regras, ndo emitem di-
retrizes definitivas, logo, devem ser analisados em cada caso con-
creto, vez que ndo sdo absolutos. Assim, a aplicabilidade dos
principios dependera das possibilidades faticas e juridicas que
se oferecem no caso concreto, conforme ensina o jurista alemao
Robert Alexy (2008, p. 222).

Segundo o constitucionalista George Marmelstein, os di-
reitos fundamentais, “apesar de serem os valores mais impor-
tantes, ocupando o ponto mais alto da hierarquia juridica, eles
podem ser restringidos caso O seu exercicio possa ameagar a
coexisténcia de outros valores constitucionais” (MARMELSTEIN,
2019, p. 377), ou seja, em algum momento um direito funda-
mental pode ser restringido por conflitar com outro direito de
igual hierarquia.

N&o sendo possivel a harmonizagédo dos direitos em confli-
to, o intérprete tera de avaliar qual dos interesses devera preva-
lecer. Assim, entre a vedacdo de reduzir os subsidios e os venci-
mentos e de outro lado os interesses da coletividade, deve pre-
valecer este, pois os interesses da coletividade com a reduc¢do
dos pagamentos devem sobrepor aos interesses particulares dos
agentes publicos.
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Vale registrar que o Cédigo de Processo Civil de 2015, em
seu artigo 489, § 2° adotou expressamente a técnica de pon-
deracdo, ao estabelecer que “No caso de colisdo entre normas,
0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da pondera-
cdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interfe-
réncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamen-
tam a conclusao”, o que demonstra a importancia da técnica
de ponderacdo na aplicacdo das normas na atual conjuntura
juridica.

De mais a mais, a necessidade de sopesamento passa neces-
sariamente pela aceitacdo da existéncia de hierarquia axiolégica
entre os valores constitucionais. Ndo ha nenhuma duvida de que
existe uma hierarquia axioldgica entre os interesses da coletivi-
dade em reduzir os gastos com a folha de pagamento e a vedacao
de reducéo de subsidios e vencimentos, pois sempre devem pre-
ponderar os interesses da coletividade em detrimento dos inte-
resses do particular, principalmente em época de calamidade
publica.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em
seu artigo 29, reconhece que os direitos por ela estabelecidos
ndo sdo absolutos, pois podem sofrer limita¢bes “com o fim se
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e li-
berdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da mo-
ral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade demo-
cratica”.

Acompanhando o movimento de que os direitos fundamen-
tais ndo sdo absolutos, no julgamento do MS 23.452/RJ, o Su-
premo Tribunal Federal decidiu no sentido de que no sistema
constitucional brasileiro ndo ha direitos ou garantias com cara-
ter absoluto, “mesmo porque razdes de relevante interesse pu-
blico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das
relacdes de liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente,
a adocéao, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas
das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeita-
dos os termos estabelecidos na prépria Constituicao™.!

A decisao proferida pela Suprema Corte serve de sustenta-
culo para fundamentar e justificar o afastamento da proibicao
de reducdo dos subsidios e vencimentos dos agentes publicos,
pois presente esté o interesse da coletividade em detrimento dos
interesses individuais dos agentes publicos, pois, com a reducéo
dos subsidios e vencimentos sera possivel reduzir os gastos com a

12 STF - MS 23.452-RJ, rel. Min. Celso de Mello.
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folha de pagamento para que o valor economizado seja aplica-
do no combate a disseminagdo e repressdo da pandemia, o que
€ louvavel.

Em nada adianta ndo reduzir os subsidios e 0s vencimentos,
em nome de um apego exacerbado ao texto legal, que nada
contribui para a efetiva justica social, pois se as financas do Esta-
do entrar em colapso, ai sim, ndo terdo recursos para pagar a
folha de pagamento e nem mesmo para combater a pandemia
que aterroriza e afeta significativamente todos nés. Portanto, o
Estado deve agir com prudéncia e com proporcionalidade em
seus atos para equalizar o conflito existente entre os interesses
individuais dos agentes publicos e os interesses da coletividade,
a fim de atender as finalidades sociais e do bem comum.

Conclusao

Pelo estudo realizado, conclui-se pela possibilidade de apli-
cagdo do principio da derrotabilidade da norma, bem como da
aplicacdo da técnica de ponderacao de interesses no ambito da
Administragdo Publica, desde que o ato seja devidamente moti-
vado e que tenha como finalidade atender aos interesses da
coletividade, até porque estes devem sobrepor aos interesses do
particular.

A aplicacdo da derrotabilidade estd reservada a situacdes
graves, as quais constituem excecdes, até porque o legislador
ndo é capaz de prever todas as possiveis ocorréncias no mundo
juridico. Portanto, é necessaria a construcdo de um raciocinio
que permita construir a justica no caso concreto, sem as amarras
estritas aos textos legais, que, por muitas vezes, podem conduzir
a circunstancias de injusticas e de desarrazoabilidades. No en-
tanto, é preciso ter cuidado para que a utilizacdo da
derrotabilidade da norma néo se torne a regra, para afastar a
norma criada pelo legislador democraticamente eleito pelo povo
sem a presenca de elemento extraordinario justificado do afas-
tamento da norma.

Além do mais, quando a norma vigente ndo contém uma
excecao, mas a situacdo concreta impde o dever de agir de outro
modo, o intérprete, com base nos principios da razoabilidade,
da proporcionalidade e de justica, devera afastar a previsao le-
gal; no caso a proibicao de reducédo de subsidios e vencimentos,
em nome de um interesse maior, que é o interesse da coletivida-
de, em reduzir os gastos com a folha de pagamento, para ser
revertido na manuteng¢do dos servicos essenciais a populacgéo.
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Conforme restou demonstrado ao longo deste texto, é
perfeitamente possivel afastar a proibi¢do constitucional de re-
dugdo dos subsidios e vencimentos quando o administrador se
deparar com uma situacdo de calamidade, como é o caso da
pandemia denominada Covid-19, a fim de que sejam garanti-
dos recursos para aplicagdo em prol da coletividade, principal-
mente no combate a pandemia.

De mais a mais, em nada adianta n&o reduzir os subsidios e
vencimentos se, ao final, a Administra¢do nédo tiver condi¢cdes de
honrar suas obriga¢gdes em razédo do colapso das financas. Assim,
€ prudente e razoavel a reduc¢do da folha de pagamento na busca
de garantir a continuidade da prestacdo dos servicos essenciais
aos administrados.

Dessa forma, presente o fator de anormalidade grave, a
Administracao pode perfeitamente reduzir os subsidios e venci-
mentos de seus colaboradores, para atender aos interesses cole-

tivos.
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