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EDITORIAL

Continuando o trabalho de divulgacdo da produgdo cientifica e
académica dos membros da Advocacia-Geral da Unifo, esta 30" edigdo
da Revista da AGU traz relevantes contribui¢des aqueles que, como
nés, se dedicam ao estudo do direito publico e que exercitam, como
mister funcional, a Advocacia de Estado.

Sempre focada em uma abordagem multidisciplinar, esta edi¢do da
revista da AGU apresenta, como de costume, temas caros nio apenas a
carreira , mas também aqueles que, ao fim e ao cabo, sdo os destinatarios
finais de nossa atuacdo, a sociedade e o cidaddo, como é o caso do artigo
que aborda a desaposentacdo a luz dos principios constitucionais.

Paralelamente, ha artigos versando sobre assuntos muito
préximos ao Advogado Publico Federal, que efetivamente representam
o dia-a-dia da institui¢do da qual somos partes integrantes. Temos como
exemplo desses assuntos a coisa julgada nas sentencas de beneticio
por incapacidade para o trabalho, a proibi¢io do comportamento
contraditério no &mbito da administragio publica e o principio da tutela
da confianga e a questio da existéncia ou nio de ato de improbidade por
violag¢do a principios que nio implicam em lesdo ao patrimonio publico.

Além disso, e dos demais artigos que a 30" edigdo desta revista
contempla, hd abordagem institucional de fundamental importancia
especialmente aos Advogados Publicos Federais que atuam na 4rea
consultiva, qual seja a papel da Advocacia de Estado consultiva e sua
fun¢do na formulagio e execugdo de politicas piblicas no ambiente
democrético.

Por fim, é de se registrar que o parecer publicado, tratando do
chamado montepio, é de leitura obrigatéria para todos os integrantes
da Advocacia-Geral da Unido.

Assim, ante a importancia e variedade dos temas trazidos nesta
edicdo da revista da AGU, os quais refletem a grandeza e importancia
da institui¢do e dos seus valorosos membros, convidamos todos a
leitura na certeza de que dividas serdo sanadas e conhecimentos serdo
adquiridos por meio do material que ora é disponibilizado.

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Diretora da Escola da AGU
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RESUMO: O artigo desenvolve uma tese geral sobre a fungdo das
atividades de consultoria juridica desempenhadas pela Advocacia de
Estado no ambito da administragdo publica, com especial destaque
para os contextos brasileiro e italiano. Com o auxilio da teoria dos
sistemas sociais desenvolvida pelo sociélogo alemio Niklas Luhmann,
as atividades de consultoria juridica sdo descritas como uma espécie
de tradugdio entre os sistemas juridico e politico. A fungdo da
consultoria juridica seria, entdo, a de traduzir os programas juridicos
que condicionam a atividade politico-discricionaria da administragio
publica, com o objetivo principal de contribuir para a legitimidade e
a eficiéncia das politicas publicas necessdrias a promogio dos direitos
fundamentais dos cidadaos.

PALAVRAS-CHAVE: Administra¢do publica. Consultoria juridica.
Politicas publicas. Tradugdo. Democracia. Teoria dos sistemas sociais.

ABSTRACT: The article advances a general thesis about the role
of legal advice in the public administration, regarding mainly the
Brazilian and Italian State lawyering realities. With the support of
the systems theory of the german sociologist Niklas Luhmann, the
provision of legal advice is described as a kind of translation between
the legal and political systems. The role of legal advice would be
therefore to translate the legal programs that regulate the political
and discretionary activities of the public administration, as a means to
contribute to the legitimacy and efficiency of the public policies that
promote the fundamental rights of the citizens.

KEYWORDS: Public administration. Legal advice. Public policies.
Translation. Democracy. Systems theory.
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INTRODUGAO!

Pode-se dizer que a figura do especialista em direito, do técnico
ou profissional juridico, tenha sempre sido circundada de um certo
sentimento difuso de desconfianga. Como confiar em alguém que
utiliza a instituigdo sagrada da justi¢ca como fonte de renda cotidiana?
Trata-se de uma situagdo que produz naturalmente desconfianga,
uma desconfiang¢a que acompanha os juristas desde os primérdios do
surgimento e diferenciagdo da sua profissdo como papel social autonomo
e especializado até os dias atuais®.

Em relagdo a profissdo especifica de advogado, a desconfianga é
ainda maior. Se o juiz pode se “esconder” atrds da figura do terceiro
neutro e imparcial responséavel por aplicar a lei e realizar a justi¢a no
caso concreto, o advogado possui sempre o dever profissional de ser
parcial, de tomar uma posi¢io, de defender uma das partes em conflito.
Um papel realmente paradoxal, que exige do advogado uma espécie de
“parcialidade imparcial”: de um lado, ele deve ser imparcial em relagdo
aos seus deveres com a justica, e de outro, deve ser parcial na defesa dos
interesses dos seus clientes’.

O que dizer, entdo, do advogado do Estado, do advogado cujos
“clientes” sdo, pelos menos em teoria, todos os cidadidos? Por estar
submetido ao controle judicidrio, o Estado também precisa de advogados.
Como podem esses advogados serem “parcialmente imparciais” na defesa
da entidade politica que representa a unido de toda a coletividade?

A necessidade de uma advocacia especifica para o Estado pode ser
descrita como um resultado da separacio dos poderes e da submissdo do
poder executivoalei,ambasidéias que seafirmaram durante as revolugdes

1 Este artigo foi originalmente escrito em italiano no &mbito de uma pesquisa sobre o tema: Consultoria
Juridica e Politicas Publicas, realizada junto a Se¢éo de Filosofia e Sociologia do Direito do Departamento
de Cultura Juridica Giovanni Tarello — DIGITA da Faculdade de Direito da Universita degli Studi di
Genova, sob a orientagdo do Professor Doutor Realino Marra (bolsa de pesquisa Alla scoperta dell’Italia,
2009/2010). Agradego ao professor Realino Marra pelas suas importantissimas criticas e sugestdes e pela
revisdo final do artigo.

2 Cf. M. La Torre, Il giudice, l'avvocato e il concetto di diritto. Soveria Mannelli. 2002.

3 “Ladialetica, e la tensione, ¢ tra la parzialita della difesa di una parte e I'imparzialita di una pretesa che si
dice essere giustificata ed adottabile in via di principio dal giudice” (M. La Torre, Il giudice, I'avvocato e il
concetto di diritto, Soveria Mannelli 2002, p. 56). Sobre a histéria, as transformagoes e os problemas atuais
da advocacia nos contextos italiano e europeu, cf. G. Alpa, Lavvocato: i nuovi volti della professione forense
nell’eta della globalizzazione, Bologna 2005. Optou-se pela tradugdo para a lingua portuguesa apenas das
citagdes de obras em linguas estrangeiras inseridas no préprio corpo do texto, mantendo-se na lingua

original da edigdo as citagdes inseridas nas notas de rodapé.
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burguesas. A criagdo de uma institui¢do especializada responsével por
todas as atividades contenciosas e consultivas representa, no entanto, a
opgdo especifica de alguns paises (Brasil, [tdlia e Espanha, por exemplo)
de atribuir a tutela judicial e a consultoria juridica do Estado a um tnico
érgdo, por razoes de eficiéncia e uniformidade*.

As atividades de defesa e assessoramento juridico ao Estado sdo
essenciais em qualquer regime democrético. Além da importancia da
separacgdo dos poderes e da existéncia de uma jurisdi¢do independente
capaz de julgar com imparcialidade os conflitos entre o Estado e os
cidaddos, a assisténcia juridica interna a administragio ptblica também
¢ indispensavel para assegurar que os 6rgios e entidades estatais atuem
em conformidade com os principios e regras que caracterizam o Estado
Democritico de Direito.

Atenta a essa importéncia, a Constitui¢do Federal brasileira de
1988, simbolo da redemocratizagdo do pafs apds mais de vinte anos de
ditadura militar (1964-1985), realizou uma grande mudanga no modelo
de assisténcia juridica ao Estado. A tutela judicial e extrajudicial
da administragio federal, que antes constitufa uma das fungdes do
Ministério Publico, e as atividades de assessoramento juridico, antes
desempenhadas pelos diversos departamentos juridicos dos érgios e
entidades estatais, foram reunidas e atribuidas a uma nova institui¢io: a
Advocacia-Geral da Unido — AGU.

O objetivo, por um lado, era retirar do Ministério Publico a
fung¢io de representagio judicial da administragio federal para que ele
pudesse se concentrar apenas no desempenho das atividades de controle
do Estado e defesa do regime democratico, e por outro lado, reunir as
tungdes de defesa e assessoramento juridico da administragio em uma
Unica instituigdo, por razdes de eficiéncia e uniformidade’.

4 No presente artigo, a atengfio serd direcionada principalmente aos modelos brasileiro e italiano de
Advocacia de Estado, ainda que as reflexdes tedricas propostas sobre a fun¢io da consultoria juridica
no ambito da administragéo publica ndo se restrinjam a algum modelo especifico. Sobre a Advocacia de
Estado italiana, cf. I. Caramazza, Consulenza e difesa dello Stato in giudizio: il sistema italiano, relazione
presentata al convegno “Jornadas sobre la ley de asistencia juridica al Estado e instituciones publicas”,
tenutosi a Madrid il 25 e 26 marzo 1998; e G. Manzari, Avvocatura dello Stato, in R. Sacco (org.), Digesto
delle Discipline Pubblicistiche. Torino, 1987. Sobre a Advocacia de Estado brasileira, cf. R. Macedo,
Advocacia-Geral da Unido na Constituigio de 1988, Sdo Paulo 2008; e J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia

de Estado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de Justi¢a. Belo Horizonte, 2009.

S

Segundo alguns autores, o modelo italiano de Advocacia de Estado (“dvvocatura dello Stato”) exercitou
uma influéncia relevante nessa transformagdo. A existéncia, na Itdlia, de uma institui¢io ja consolidada

responsavel por todas as atividades contenciosas e consultivas teria servido como uma fonte de inspiragao
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Apébs mais de quinze anos de existéncia’, a AGU j4 progrediu
bastante na profissionalizac¢do da assisténcia juridica ao Estado federal,
com grande incremento de eficiéncia e aumento na economia de recursos
publicos. Todavia, a institui¢do convive ainda com alguns problemas
tipicos de uma organizagdo relativamente jovem, como a auséncia de
uma identidade institucional consolidada, a necessidade de uma melhor
integragdo entre os seus diversos departamentos e érgidos internos e
os conflitos administrativos que ocorrem freqiientemente envolvendo
outros érgios e entidades publicos sobre os limites e caracteristicas das
atividades consultivas.

As atividades consultivas sdo exatamente o tema central deste
artigo. O papel geral e a fungio especifica da consultoria juridica no interior
da administragdo publica parecem ser muito mais problematicos e cercados
de equivocos e preconceitos do que o papel e a fungdo do contencioso.

No contencioso, a obrigatoriedade do contraditério e da ampla
defesa ajuda a delimitar de modo mais claro e preciso o que deve fazer
o advogado publico: defender o Estado em juizo ou, entéo, representa-
lo contra algum individuo ou entidade, assim como fazem todos os
advogados em geral. Na consultoria, ao contrdrio, a situagdo é um
pouco mais complexa. O advogado participa (ou ao menos deveria
participar) de todo o processo de formulagdo e execugdo das politicas
ptblicas’. Direito e politica estdo em contato direto no ambito da
mesma organizagio, critérios juridicos e critérios politicos de decisdo
se sobrepdem continuamente. Se nos tribunais a linguagem técnico-
juridica familiar aos advogados predomina, na administragdo publica
eles sdo obrigados a lidar com uma linguagem politico-administrativa
a qual normalmente nio estdo muito habituados. Isso torna ainda mais
complexo o seu dever paradoxal de tratar com “parcialidade imparcial”
os interesses do Estado, os interesses publicos, interesses de toda a
coletividade dos cidaddos®.

para os juristas e politicos que contribuiram para a criagdo da Advocacia-Geral da Unido. Cf. R. Macedo,
Advocacia-Geral da Unido na Constituigdo de 1988, Sao Paulo, 2008, p. 61-73.

6  Nio obstante tenha sido prevista na Constituigdo Federal de 1988, a AGU s6 foi oficialmente instituida
em 1993 com a edi¢io da Lei Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de 1993.

7 O termo politica piblica deve ser entendido neste artigo como a agdo organizada e procedimental do
Estado que tem como objetivo fornecer ou regular o fornecimento de bens e servigos aos cidadaos, como
forma de promogio de direitos fundamentais e legitimada pela possibilidade de participagdo e controle
social. Sobre a relagdo entre direito administrativo e politicas publicas, cf. M. P. Bucci (org.), Politicas

pliblicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sio Paulo, 2006.

8  Sobre o cardter “mitolégico” da concepgdo tradicional acerca da unidade, neutralidade e superioridade dos

interesses publicos, cf. S. Cassese, Il mondo nuovo del diritto: un giurista e il suo tempo. Bologna 2008, p. 58-59.
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No contexto brasileiro, tem sido difundida aos poucos a idéia
segundo a qual a fun¢do da consultoria juridica seria a de um controle
interno de legalidade dos atos administrativos’. Como resultado dessa
compreensdo (segundo nés) um tanto quanto distorcida, os érgdos de
consultoria tendem a se concentrar muito mais no controle prévio de
atos e procedimentos isolados ao invés de contribuirem de forma mais
ativa e participativa na formulagio e execugio juridica das politicas
publicas. Isso produz desconfianga por parte dos 6rgédos de gestdo e as
conseqiientes dificuldades de didlogo e compreensio.

A partir do exemplo fornecido pelo contexto brasileiro e da
necessidade de desenvolver criticamente um ponto de vista alternativo, o
objetivo principal deste artigo é propor uma tese mais genérica sobre o
papel e a fungdo da consultoria juridica no ambito da administragio ptblica.
Ao invés de controle, falaremos de “traducdo”: tradugio das normas e de
toda a linguagem técnico-juridica no processo de formulagdo e execugio de
politicas publicas como fungo especifica da consultoria jurfdica™.

De acordo com essa tese, reconhecendo o caréter estruturalmente
indeterminado do direito moderno, os 6rgdos de consultoria juridica
deveriam se concentrar principalmente na andlise das conseqiiéncias
e riscos juridicos de cada decisdo administrativa especifica, ao invés
de apenas proporem interpretagdes unilaterais e definitivas sobre os
posicionamentos juridicos que devem ser assumidos pela administragao.
Ao invés de apresentarem somente aquilo que consideram as solugdes
mais corretas dos seus respectivos pontos de vista, os advogados
deveriam demonstrar quais sio as interpretagdes possiveis para cada caso
e 0s seus respectivos riscos e conseqiiéncias possiveis (possibilidades de
demandas judiciais, conseqiiéncias na interpretagio de casos similares,
etc.). Isso pressuporia, entdo, uma compreensdo menos individualista
e mais institucional das atividades de consultoria, em que o mais
importante ndo sdo tanto as opinides especificas de cada advogado
em particular, mas sim a possibilidade de conferir transparéncia e
publicidade aos diversos fundamentos e critérios juridicos que orientam
as decisdes estatais, tendo sempre em vista o objetivo principal de
contribuir para a eficiéncia e a legitimidade das politicas publicas.

9  Cf. R. Macedo, Advocacia-Geral da Unido na Constitui¢io de 1988. Sdo Paulo: 2008. p. 110-157; ¢ J. Guedes
e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de Justi¢a. Belo
Horizonte 2009. p. 129-137 e 465-483.

10 Devo agradecer ao amigo Renato Bigliazzi por ter-me sugerido originalmente pensar as atividades
de consultoria juridica como uma espécie de tradugdo. Sobre essa idéia original e sobre tantas outras

desenvolvidas ao longo deste artigo, posso dizer, com sinceridade, que o crédito é todo seu.
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O artigo esta dividido em trés partes. Na primeira parte, sdo
identificados, analisados e desconstruidos dois obstaculos do positivismo
juridico a uma compreensio adequada das atividades de consultoria
juridica: (i) a imagem ainda presente na cultura juridica da interpretagio
como atividade mecéanica de subsuncio de casos concretos da vida real a
normas gerais e abstratas e (ii) a concepgdo tradicional do principio da
legalidade de acordo com a qual a administragio putblica compete apenas
a execugdo passiva das leis aprovadas pelo parlamento. Na segunda parte,
¢ desenvolvida a tese central do artigo, isto é, a da consultoria juridica
como atividade de tradugdo entre direito e politica. Na terceira parte, é
feito um breve comentério sobre o diagnéstico de crise da politica que
caracteriza a época atual, uma vez que um certo preconceito generalizado
contra a atividade politica representaria, a0 mesmo tempo, uma causa e
um efeito do modelo da consultoria juridica como atividade de controle,
modelo esse que é aqui refutado. Ao final, é feito um apanhado geral
conclusivo das idéias desenvolvidas ao longo do artigo e sdo apresentadas
algumas propostas para o futuro da Advocacia de Estado no Brasil.

1 OS OBSTACULOS DO POSITIVISMO JURIDICO A UMA COMPREEN-
SAO ADEQUADA DA CONSULTORIA JURIDICA: INTERPRETAGAO JU-
RIDICA E PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O positivismo juridico é ainda hoje um paradigma dominante
na teoria e na prética do direito. Os seus principios, conceitos e
métodos continuam influenciando o ensino juridico nas universidades
e o cotidiano das atividades forenses em todo o mundo ocidental, nio
obstante as diversas teorias criticas desenvolvidas principalmente a
partir da segunda metade do século passado. De modo resumido, pode-se
caracteriza-lo como a abordagem cientifica ao direito (a) comprometida
com a construgdo e utilizagdo de um método especifico capaz de fornecer
descrigdes neutras sobre o fendmeno juridico e (b) que concebe o direito
como um sistema de normas produzidas pelos érgdos oficiais do Estado'".

Para que as atividades de consultoria juridica desenvolvidas pela
Advocacia de Estado possam ser descritas de forma mais adequada,
devem ser inicialmente superados dois obstaculos tedricos derivados
da tradigdo positivista: (i) a idéia, atualmente um tanto quanto ingénua,
segundo a qual ainterpretagdo juridica pode ser reduzida a uma atividade
mecanica de subsungdo de casos concretos da vida real a normas gerais
e abstratas e (il) a concepgdo cldssica do principio da legalidade que

11 Para uma andlise mais rica e aprofundada, cf. o cldssico N. Bobbio, I/ positivismo giuridico: lezioni di
filosofia del diritto. Torino, 1996.
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atribui a administragio publica a fungdo passiva de simples executora
das leis aprovadas pelo parlamento.

Ambos os obsticulos tém origem em uma descri¢do hierarquica
da separagdo dos poderes caracteristica do iluminismo revolucionério
do século XVIII e posteriormente herdada pelas teorias juridicas
positivistas do século XIX. A substitui¢do da soberania de origem
divina do monarca pela soberania popular de origem democratica como
fonte de legitimagdo do poder foi acompanhada pela identificagdo do
parlamento como legislador onipotente e racional, encarregado de
traduzir a vontade geral do povo em leis gerais e abstratas capazes de
regular diretamente todos os aspectos da vida social. Aos demais poderes
foram atribuidas, entdo, fung¢des subalternas de aplicagdo das normas ja
legitimamente produzidas pelo legislador: o judicidrio na resolugdo dos
conflitos e somente quando requerido pelos interessados, e o executivo
na administragdo cotidiana dos negécios do Estado, ainda reduzidos se
se considera o contexto dos Estados liberais pés-revoluciondrios'.

Uma caracteristica dessa descrigdo hierdrquica é a centralidade
quase absoluta da lei no processo de producédo e aplicagdo do direito.
O direito ¢, assim, reduzido a lei produzida pelo Estado, que deve ser
suficientemente simples e clara para poder ser interpretada de forma
literal e dedutiva pelos juizes e administradores. Uma espécie de
“fetiche da legalidade” que acompanhou todo o positivismo juridico
oitocentesco e que ainda hoje se faz presente na dogmatica juridica
tradicional, mesmo que de forma velada.

Em relagdo ao poder judicidrio, a distingdo hierdrquica entre
legislagdo e jurisdi¢do produz ailusio de que a interpretagio juridica seja

12 Essa ¢, obviamente, uma descrigdo bastante simples e superficial. Os eventos histéricos dos perfodos
revoluciondrio e pés-revoluciondrio relacionados ao tema da separagdo dos poderes sio muito mais
complexos do que se poderia dizer em um tnico paragrafo. O movimento de codifica¢do do direito na
Franga, por exemplo, foi guiado ndo por um parlamento livre composto pelos legitimos representantes
do povo, mas sim por uma comissdo de juristas sob o controle direto do imperador. E na Alemanha, os
tedricos do Estado tiveram que ser bastante “criativos” para conciliar o ideal de um governo das leis com
os poderes absolutos (ou quase absolutos) do monarca. Sobre as diversas formas de traduzir a férmula
do “rule of law” nas tradigdes anglo-americana, francesa e alema, cf. M. Rosenfeld, The rule of law and
the legitimacy of constitutional democracy, in Southern California Law Review, Los Angeles 2001. Sobre a
relagdio entre absolutismo, iluminismo e os movimentos de codificagio, cf. G. Tarello, Storia della cultura
giuridica moderna: assolutismo e codificazione del diritto, Bologna 1976. Sobre os paradoxos e contradi¢des
que acompanharam a invengao e afirmagdo da concepgao moderna de soberania popular, cf. J. Magalhaes,
O paradozo da soberania popular: o reentrar da exclusdo na inclusdo, in Revista de Direito Comparado, Belo
Horizonte 1998. Sobre as origens teolégicas do conceito moderno de soberania, cf. G. Agamben, Il Regno

¢ la Gloria: per una genealogia teologica dell’economia e del governo, Vicenza 2007.
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uma atividade mecanica. As leis aprovadas pelos érgdos competentes
devem determinar diretamente a decisdo do juiz, descrito como um
simples agente encarregado de expressar, nas situagdes concretas, a
vontade prévia do legislador.

Na verdade, a distingdo serve para ocultar o fato de que o direito
regula a sua prépria produgdo. Em outras palavras, a distingdo oculta o
paradoxo derivado da constata¢do de que o juiz cria, ao interpretar a lei
produzida pelo legislador, o direito que ele mesmo aplica. Ela permite que
sejam concebidas como separadas as atividades de produgio e aplicagdo
do direito. De um lado, ha a formulagdo de leis gerais e abstratas, cuja
modifica¢do é justificada por motivos politicos, e de outro, a aplicagdo
individualizada dessas leis as situagdes particulares, em que devem
ser levadas em conta as especificidades de cada caso concreto. Pode-se
admitir, entdo, que os juizes, por estarem vinculados a lei produzida
pelo parlamento, decidam de maneira livre e independente, embora essa
vinculagdo seja, ela mesma, objeto de interpretacdo?.

Do dogma da onipoténcia e racionalidade do legislador derivam
também os dogmas da auséncia de lacunas na lei e da completude do
ordenamento juridico, ou seja, a descri¢do do direito como um sistema
techado, completo e coerente de normas previamente aprovadas pelo
legislador (ou, ao menos, ja explicitadas nas decisdes precedentes dos
tribunais) que regula, ainda que de forma implicita, todas as situagoes
concretas de aplicagdo, ndo deixando qualquer espago a criatividade e a
iniciativa inovadora do intérprete.

A situagido, no entanto, se modifica durante o século XX. As
transformagoes continuas e sempre mais velozes das estruturas sociais,
especialmente a transi¢io do Estado liberal para o Estado social,
apresentam novos problemas para a teoria do direito'*. A percepgdo
da crescente complexidade dos fendmenos sociais, em conjunto com
a multiplicacdo de normas variadas e, em grande parte, desconexas,
coloca em xeque a concepg¢do positivista da interpretagio juridica
como atividade mecanica de subsungio. A complexidade dos fatos e a
patente imprecisdo do material legislativo produzido pelo parlamento

18 Sobre essa fungdo paradoxal da distingdo legislagdo/jurisdi¢do, cf. N. Luhmann. El derecho de la sociedad,
México, 2005. p. 367-372.

14 Para uma andlise sintética da transig¢do do Estado liberal para o Estado social, cf. C. Aradjo Pinto,
Arqueologia de uma distingdo: o piiblico e o privado na experiéncia histérica do direito, in C. F. Pereira (org.), O

novo direito administrativo brasileiro: o Estado, as agéncias e o terceiro setor. Belo Horizonte: 2003. p. 82-46.
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evidenciam o papel criativo e construtivo do juiz e da administragdo
publica na interpretagio e aplicagdo do direito'’.

A interpretagdo se torna, assim, o problema fundamental da
teoria juridica. A partir das novas teses e idéias desenvolvidas pela
filosofia da linguagem das primeiras décadas do século, em particular
a partir da “virada lingiiistica” guiada pelo filésofo austriaco Ludwig
Wittgenstein, autores cldssicos como Hans Kelsen e Herbert Hart,
mesmo que ainda inseridos na tradigio positivista, introduzem o debate
sobre a “indeterminacio estrutural” ou “textura aberta” do direito,
ou seja, a impossibilidade de controlar previamente o significado das
normas juridicas, seja através da legislacdo, seja através dos modelos
dogmaticos produzidos pela ciéncia juridica. Reconhecendo o caréter
ativo e criativo da interpretagio juridica, ambos os autores admitem que
os seus resultados ndo podem ser totalmente determinados ou mesmo
previstos com antecedéncia, pois dependem sempre das particularidades
e caracteristicas de cada situagdo concreta de aplicagio'’.

A teoria do direito inicia, entdo, a descrever a interpretagdo nio
como uma atividade de descoberta do sentido juridico previamente
contido na lei, mas sim como uma verdadeira atividade de criacio e
producdo de direito, na qual as preferéncias e as escolhas especificas do
intérprete desempenham um papel fundamental. Os tedricos comegam
a se ocupar da andlise das diversas possibilidades de leitura dos textos
normativos e do papel da argumentacdo baseada em principios na
construgdo das decisdes juridicas'’. Partindo da figura dos principios,

15 De acordo com Jiirgen Habermas: “I temi che stanno al centro dell’attuale critica del diritto vertono sulla
diminuita forza vincolante delle leggi parlamentari e sulla crisi della divisione dei poteri nell’'ambito di
un Stato gravato da compiti crescenti e qualitativamente inediti. Finché 'amministrazione classica poteva
limitarsi a mantenere l'ordine in una societa mercantile affidata all’autoregolazione economica, essa doveva
intervenire soltanto quando quell’ordine — fissato dal diritto costituzionale e dallo Stato di diritto — veniva
disturbato. A questi casi si attagliava una legge generale e astratta, che precisa delle fattispecie tipiche
in conceti giuridici certi, collegandole a conseguenze giuridiche ben definite. I senso dell'ordinamento
giuridico consisteva infatti nel mettere al riparo la liberta giuridica dei privati cittadini dalle interferenze di
un apparato statale limitato a custodire I'ordine. Ma non appena I'amministrazione prese ad essere utilizzata
dal legislatore dello Stato sociale per compiti di pianificazione e controllo politico, la legge nella sua forma
classica non poteva pill bastare a programmare la prassi amministrativa” (J. Habermas, Fatti ¢ norme:
contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia. Milano: 1996. p. 510).

16 Cf. H. Relsen, Teoria pura do direito, Sio Paulo 2006, p. 387-397; e H. Hart, O conceito de direito, Lisboa
2005, p. 137-149. Para uma contextualizag¢do dos dois autores em relagdo aos novos paradigmas propostos
pela filosofia da linguagem da primeira metade do século XX, cf. H. Simon, Direito, hermenéutica e filosofia

da linguagem: o problema do decisionismo em Hans Kelsen e Herbert Hart. Belo Horizonte, 2006.

17 Sobre o tema da argumentacio juridica, cf. o classico N. MacCormick, Argumentagdo juridica e teoria do

direito, Sao Paulo, 2006. No contexto italiano, as pesquisas sobre o tema da interpretagio e da linguagem
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autores como Ronald Dworkin e Robert Alexy desenvolvem uma
critica radical do modelo positivista tradicional do direito como sistema
techado e completo de regras aplicdveis através de um procedimento
simples de subsungdo'®. A atividade de interpretacédo é, assim, elevada
ao patamar de operagio central do sistema juridico.

Se interpretar significa criar, construir, fazer escolhas, lidar com
principios e argumentos complexos, e ndo simplesmente deduzir, a partir
da lei, a norma aplicavel aos fatos, e uma vez que as leis devem sempre
ser interpretadas antes de serem “executadas”, como ¢é possivel descrever
a atividade da administragio publica a partir do tradicional principio da
legalidade, segundo o qual administrar significa somente “executar a lei”?

A atividade administrativa é, sem sombra de davidas, a maior
e mais onerosa, diversificada e onipresente das atividades estatais.
Conseqlientemente, é também a que representa maior risco a liberdade
dos cidaddos. Isso explica a importancia histérica da férmula classica
do principio da legalidade administrativa: a administragido pode fazer
apenas aquilo que foi previamente autorizado pela lei. Ou seja, deve
circunscrever-se aos limites teoricamente estabelecidos pelos préprios
cidaddos representados em parlamento'. Trata-se de um principio
verdadeiramente democrdtico, especialmente se acompanhado das

do direito em geral foram explorados por autores importantes como Norberto Bobbio, Uberto Scarpelli
e Giovanni Tarello. Esse ultimo desenvolveu, em conjunto com outros representantes da chamada
“escola genovesa”, como Riccardo Guastini e Paolo Comanducci, uma teoria cética da interpretagio que
submete a critica as principais premissas do modelo da interpretagdo juridica como atividade mecénica
de subsungio. Cf. R. Guastini, Nuovi studi sull’interpretazione, Roma 2008; e P. Chiassoni, L'ineluttabile
scetticismo della “scuola genovese”, in P. Comanducci e R. Guastini (org.), Analisi e diritto 1998. Ricerche di
giurisprudenza analitica, Torino, 1999.

18 Cf. R. Dworkin, O império do direito. Sao Paulo, 2003; e R. Alexy, Sistema jurfdico, principios juridicos y
razo6n practica, in Revista Doxa, 1988.

19 Segundo Sabino Cassese: “Dalla necessaria superiorita dell’interesse pubblico e dalla forza vincolante della
decisione amministrativa & agevole il passagio alla nozione di supremazia della pubblica amministrazione.
Contro questa posizione di forza del diritto amministrativo si sviluppera il principio di legalita. [.]
Divenuti rappresentativi i parlamenti, questi, infatti, utilizzarono la legge come istrumento di tutela dei
cittadini nei confronti delle pubbliche amministrazioni” (S. Cassese, Lo spazio giuridico globale, Roma-
Bari 2003, p. 152). Sobre as origens autoritarias da concepgido moderna de administragdo ptblica na
Franga e sobre o desenvolvimento do direito administrativo no contexto de uma maior democratizagdo
do Estado e da administragdo, cf. S. Cassese, Le basi del diritto amministrativo. Milano, 2000, p. 15-90. A
simples invengdo do principio da legalidade ndo significa, porém, que a administragdo tenha se submetido
automaticamente aos limites impostos pelo parlamento. A histéria juridico-politica dos dltimos dois
séculos desmente claramente essa idealizagdo ingénua, pois os governos autoritarios conseguiram, com
freqiiéncia, impor excegdes ao principio da legalidade tipico do Estado de direito, ao menos nas situagdes

descritas como situagoes de “emergéncia”. Cf. G. Aganbem, Stato di eccexione. Torino, 2003.
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possibilidades de controle judicial dos atos administrativos e de
responsabilizagdo do Estado por danos causados aos particulares.

O contetido democrético do principio da legalidade ndo deve,
todavia, ser confundido com a concepgdo tradicional da administragio
publica como mera executora passiva das leis aprovadas pelo parlamento.
Administrar ndo significa simplesmente aplicar passivamente a lei.
Quem quer que tenha um minimo de contato com o cotidiano de uma

2

organizagdo administrativa é capaz de perceber que essa imagem
passiva e simplificadora ndo corresponde a realidade, principalmente
no contexto de um Estado regulador e intervencionista®. Trata-se
apenas de um mito produzido pelo positivismo juridico oitocentesco.

De acordo com Sabino Cassese:

[...] é provavel que o paradigma da administra¢do como execugio
de leis jamais tenha encontrado correspondéncia no direito positivo.
Se hoje ele é desmentido pelo direito positivo, o era ainda mais
nos Oitocentos, quando menor era o peso do Parlamento e menos
extensa a area regula por leis. Como se explica, entdo, o sucesso
da féormula? E provével que a explicagio deva ser procurada
em um fator ideoldgico, sucessivamente teorizado. Trata-se da
influéncia do liberalismo e do positivismo, os quais, para fornecer
uma protegdo ao cidaddo e um fundamento seguro de observagio a
ciéncia, apontaram tudo para a lei. Para eles, o direito é o produto
de uma vontade constitucionalmente habilitada (o Parlamento) e a
administragio tende a desaparecer por detras das leis. Desse modo,
as escolas positivistas se meteram em um labirinto inextrincavel.
Tiveram, na verdade, que explicar por que a administragéo, sendo
mera execucdo de leis, gozava de tanta liberdade de escolha.
E recorreram a dois argumentos. Afirmaram que somente em
alguns casos existe tal liberdade de escolha, sendo a atividade
administrativa, em regra, vinculada (invertendo, assim, os termos
reais do problema). E sustentaram que, para explicar os casos nos
quais estava presente essa liberdade de escolha, era necesséario

21

recorrer a discricionariedade, uma coisa diversa da autonomia®'.

20 A tradigdo estadunidense das “independent agencies” ou agéncias reguladoras, posteriormente difundida em
quase todo o mundo ocidental no contexto das reformas administrativas do Gltimo quarto do século XX, é
um exemplo claro da complexidade e multiplicidade das tarefas impostas as organizag¢des administrativas
modernas, cujas atividades ndo podem ser descritas simplesmente como mera “execugio de leis”.

21 8. Cassese, Le basi del diritto amministrativo. Milano, 2000, p. 43-44 (tradugdo livre). Sobre outros mitos
do positivismo juridico em relagdo aos conceitos, métodos e principios do direito administrativo, cf. S.

Cassese, 1l mondo nuovo del diritto: un giurista e il suo tempo. Bologna, 2008. p. 57-63.
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A férmula da discricionariedade é uma férmula paradoxal.
Uma férmula (ou forma) que contém uma distingdo, a distingdo entre
vinculagio e discricionariedade. Ambos os lados da distingio tém sentido
somente se referidos um ao outro, isto é, a outra metade da disting¢éo,
ao seu respectivo sentido oposto®. Fala-se de discricionariedade da
administragdo apenas porque a administragdo é concebida como uma
atividade vinculada a lei. E para justificar a sua freqiiente liberdade de
escolha que se diz que, ainda que programada pela lei, a administragdo
possui poderes ou competéncias discriciondrias, ou seja, ndo vinculadas
(ou ndo totalmente vinculadas) a prépria lei.

No direito administrativo, essa férmula da discricionariedade da
administracgdo publica reflete o fato de que as decisdes administrativas,
nio obstante sejam condicionadas juridicamente, sdo, na maioria dos
casos, decisdes politicas, e ndo juridicas, pois a administragio é uma
organizagdo do sistema politico, e ndo do sistema juridico®.

Mas qual seria a diferenga entre decisdes juridicas e decisdes
politicas? E o que significa ser uma organizagio do sistema politico?

Em uma democracia, a separagdo dos poderes pode ser descrita
como um mecanismo de escalonamento e filtro da influéncia politica
sobre os diversos érgdos estatais. Se o legislativo é o espago legitimo
dessainfluéncia e o judiciario o espago onde ela é geralmente considerada
ilegitima, na administragdo publica deve-se em parte aceitar a sua
legitimidade e em parte refuta-la em nome do direito™".

O direito em geral e os direitos constitucional e administrativo
em particular desempenham, entfo, uma fun¢io de neutralizagdo parcial
da influéncia politica sobre as decisdes da administragido publica. Na

22 Sobre essa “légica das formas” (“law of forms”), que trabalha sempre com os conceitos de distingdo e
paradoxos, introduzida no debate cientifico pelo matemiético inglés George Spencer Brown, cf. N.
Luhmann, Introduccion a la teoria de sistemas, México 1996, p. 61-75. Sobre os paradoxos do sistema
juridico, cf. N. Luhmann, The third question: the creative use of paradox in law and legal history, in
Journal of Law and Society, Cardiff 1988; e J. Magalhaes, Interpretando o direito como um paradoxo:
observagdes sobre o giro hermenéutico da ciéncia juridica, in C. E. Boucault e J. R. Rodriguez (org.),
Hermenéutica plural: possibilidades jusfilosdficas em contextos imperfeitos. Sao Paulo, 2002.

23 No presente artigo, direito e politica devem ser compreendidos como sistemas sociais autébnomos e
funcionalmente diferenciados no sentido proposto pela teoria da sociedade moderna desenvolvida pelo
soci6logo alemado Niklas Luhmann. Cf. N. Luhmann e R. De Giorgi, Teoria della societda. Milano,1994.
Sobre os principais conceitos da teoria da sociedade de Luhmman, cf. C. Baraldi, G. Corsi e E. Esposito,
Luhmann in Glossario: i concetti fondamentali della teoria dei sistemi sociali. Milano, 1996.

24 Cf. N. Luhmann, Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: 1985. p. 45-46.



20 Revista da AGU n° 30

verdade, eles delimitam o espago do que é juridico, e deve, entio, ser
tratado de acordo com critérios juridicos, e do que é politico, devendo,
assim, ser tratado segundo critérios politicos. Esse é o verdadeiro
sentido da disting¢do vinculagido/discricionariedade: indicar, de um lado,
que existem limites ou vinculos impostos pelo direito as atividades
administrativas, e de outro, que existem também espagos nos quais a
administragdo ¢é livre para decidir de acordo com critérios (técnicos,
politicos, econémicos) que escapam a qualquer tipo de controle juridico.
No final das contas, trata-se sempre da defini¢do (ou disputa) dos confins
entre direito e politica®’.

Direito e politica podem ser descritos como sistemas sociais
auténomos que realizam fungdes sociais diversas. Ao direito compete a
generalizagdo e estabilizagdo das expectativas normativas de conduta.
A politica, por sua vez, é responsavel pela produgdo das decisdes
que vinculam a coletividade. Enquanto as decisdes juridicas sdo
programadas de forma condicional, de acordo com a férmula se/entéo,
orientado-se a correg¢do ou reparagio de agdes realizadas no passado,
as decisoes politicas sdo guiadas a partir de programas teleolégicos ou
finalisticos, segundo a férmula meio/fim, e sdo voltadas a produgio de
conseqiiéncias especificas no futuro®.

O importante é que entre direito e politica existe uma verdadeira
diferenciagio de base na comunicagio, que pode ser percebida no momento
em que se devem analisar as conseqiiéncias juridicas de uma decisdo
politico-administrativa, isto é, nas atividades cotidianas desempenhadas
pelos érgios de consultoria juridica do Estado. Enquanto a politica
se preocupa em produzir decisdes que possam atingir os objetivos
prometidos ou acordados nos processos de negociagio e discussdo entre
as organizagdes estatais e os diversos grupos politicos e sociais, o direito
se preocupa em assegurar que essas decisdes estejam de acordo com as
normas que regulam a atuagdo e o funcionamento do Estado.

A existéncia dessa diferenga nas formas de comunicagio constitui
freqlientemente uma fonte de problemas no relacionamento entre
6rgaos de consultoria juridica e 6rgdos de gestio. Problemas que nio se
limitam a simples dificuldades de compreensdo entre diferentes érgéos

25 Sobre a constitui¢do como mecanismo de acoplamento estrutural entre os sistemas politico e juridico,
cf. N. Luhmann, La costituzione come acquisizione evolutiva, in J. Luther, P. P. Portinaro e G. Zagrebelsky

(org.), Il futuro della costituzione. Torino, 1996.

26 Sobre a diferenciagio funcional dos sistemas juridico e politico, cf. N. Luhammn, El derecho de la sociedad.
México, 2005; e N. Luhmann, Teoria politica en el Estado de bienestar. Madrid, 1994.
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estatais, mas que possuem também um impacto sobre a qualidade das
politicas ptblicas implementadas pelo Estado.

Esses problemas parecem ser o resultado da auséncia de uma
compreensido adequada acerca da fun¢do da consultoria juridica, em
grande parte devido a persisténcia do “mito” positivistada administragdo
ptblica como simples executora passiva da lei. Esse é o ponto central: no
contexto de um Estado regulador e intervencionista, administrar nédo
significa simplesmente executar as leis, mas sobretudo fazer politica,
isto ¢, formular e executar politicas publicas a partir das orientagdes
e diretrizes politicas aprovadas pelo parlamento, com o objetivo de
promover os direitos fundamentais dos cidaddos*’. Portanto, a imagem
classica do positivismo oitocentesco ¢ anacronica e ndo corresponde
a realidade da administragdo publica hodierna, sobrecarregada de
encargos regulatérios, de prestagdo de servigos, de prevengdo dos novos
riscos tecnolégicos e ambientais, etc. De acordo com Jiirgen Habermas:

[...] sobrecarregada pelos encargos de regulagdo, a administragio
nido pode mais se limitar, no quadro de univocas competéncias
normativas, a dar execugdo as leis de maneira especializada e
normativamente neutra. Segundo o modelo espertocrético, a
administra¢do deveria apenas adotar decisdes pragmaticas: um ideal
ao qual ela jamais pode se ater. Mas na moderna administragdo
“prestadora de servigos”, acumulam-se problemas que requerem,
em alguns casos, uma ponderagdo de bens coletivos, em outros,
uma escolha entre finalidades concorrentes, em outros ainda, um
juizo normativo sobre casos particulares. Esses problemas, para
serem tratados racionalmente, requerem discursos de fundagio

27 De acordo com Luhmann: “[..] serfa equivocado ver que lo fundamental de la administracién politica
consiste en la aplicacién de leyes. Ya no nos encontramos en la situacién de la modernidad temprana en
la que no existfa otra cosa, en la administracién local, que tribunales. La obligacién de observar la ley
por parte de la administracién piblica, lograda en el siglo XIX es algo indiscutible. Pero esa obligacién
s6lo ofrece la posibilidad de que se recurra al derecho en caso de que surjan dificultades. Y atn analisis
actuales que investigan la “implementacién” de los programas aprobados juridicamente, e que se quejan
o de los defectos juridicos correspondientes, o del procedimiento equivocado tipicamente burocritico,
parten, con frecuencia, del prejuicio de que las leyes deberian ser puestas “en practica”. El gobierno
estatal e la administracién son, sin embargo, de arriba a abajo, una organizacién del sistema politico.
Este sistema realiza politica y no derecho — con la salvedad de que en cualquier momento puede saltar la
pregunta de si esto ocurre legal e ilegalmente. Con esta pregunta, la comunicacién cambia la aguja del
sistema a que hace referencia” (N. Luhmann, El derecho de la sociedad, México 2005, p. 497). Poderfamos
acrescentar: essa pergunta sobre a legalidade ou ilegalidade de uma decisdo politica qualquer que “muda

a agulha” da comunicagéo ¢ direcionada principalmente aos 6rgéos de consultoria juridica do Estado.
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e de aplicagdo que ultrapassam os confins profissionais de uma

cumprimento normativamente neutro de fungdes™.

A complexidade e multiplicidade das atividades administrativas
nio se adapta, entdo, ao modelo teérico da simples execugio de leis.
Obviamente, isso nio quer dizer que a administragdo ndo esteja vinculada
a lei. A lei é o principal instrumento de programacdo da administragao,
mas ndo é capaz de determinar previamente todas as suas decisdes, de
apontar sempre e em todos os casos aquilo que ela pode e nido pode
tazer — assim como ndo é capaz de regular previamente todas as suas
respectivas situagdes de aplicagdo, pois as normas devem sempre ser
interpretadas, e interpretar também significa criar, construir, produzir
alguma coisa nova. Por isso se fala em discricionariedade administrativa,
ainda que a administragdo tenha sempre o dever de observar a lei — na
verdade, em uma democracia, esse é um dever de todos®.

Tendo como referéncia a diferencia¢io funcional entre direito e
politica, as organiza¢des da administragdo publica devem ser descritas
como organizacdes do sistema politico, assim como os tribunais sdo
organizagdes do sistema juridico™. Implementar politicas publicas

28 J. Habermas, Fatti e norme: contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia, Milano 1996, p. 521
(tradugdo livre). Ainda segundo Habermas: “[.]] lo schema classico della divisione dei poteri diventa sempre
meno sostenibile nella misura in cuile leggi perdono la forma di programmi condizionali e assumono quella di
programmi finalizzati. Di solito anche queste leggi materializzate si presentano come norme generali, ossia
formulate senza “nomi e cognomi” e rivolte a un numero impreciso di destinatari. Tuttavia esse contengono
clausole generali e concetti giuridici indeterminati, oppure programmi concreti che, non diversamente
dai provvedimenti specifici, lasciano all'amministrazione ampi margini di discrezionalita. Ampliandosi
I'intervento attivo dello Stato, la materializzazione di sempre nuovi ambiti giuridici ha progressivamente
indotto I'amministrazione a fornire pianificazioni e prestazioni concretamente programmate, esorbitando
sempre pitl dall’implementazione meramente tecnica (e normativamente neutrale) di norme generali e
sufficientemente determinate” (J. Habermas, Fatti e norme: contributi a una teoria discorsiva del diritto e della
democrazia, Milano 1996, p. 525-526). O diagnéstico da teoria dos sistemas é mais ou menos o mesmo:
“Aquello que desde la perspectiva juridica aparece como aplicacién de la ley, la administracién publica
lo practica, mds bien, como un comportamiento orientado hacia la resolucién de problemas. En especial,
desde que la administracién publica se extendié inmensamente al orientarse hacia las tareas del Estado de
bienestar y, mas recientemente, hacia las tareas ecol6gicas, cada vez menos se trata de problemas juridicos
que se presentan bajo la forma de casos, sino de circunstancias sobre las que hay que influir: pureza del agua
y del aire; establecimiento de industrias; absentismo escolar y alcoholismo; aligerar e organizar el trafico”
(N. Luhmann, El derecho de la sociedad. México 2005, p. 497).

29 Sobre as modificagdes recentes na teoria do direito administrativo e na ciéncia da administragio, cf.
J. Catala, Direito e Gerenciamento nas Administragdes Publicas: notas sobre a crise e renovagio dos
respectivos paradigmas, in Revista do Servigo Piiblico. Sdo Paulo, 1996.

30 O préprio sistema politico pode ser dividido em trés espagos distintos: o espago da politica em sentido
estrito, onde se desenvolvem os conflitos e as conciliagdes de interesses que resultam na produgio das
principais decisoes de governo (parlamento, 6rgdos de ctipula do governo, partidos politicos), o espago

da administragdo, responséavel pela execugdo concreta das decisdes produzidas no espago da politica
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significa, acima de tudo, contribuir para a formagio e a execugio das
decisoes politicas que vinculam a coletividade. Decisdes, na maioria dos
casos, discriciondrias, voltadas a produgdo de conseqiiéncias futuras e
orientadas a partir da férmula meio/fim, que implicam escolhas entre
alternativas diversas e que impdem a avaliagdo de inGimeros critérios
técnicos, politicos e econdmicos, além da essencial consideracdo dos
vinculos e limites juridicos existentes®".

Assim como um tribunal, a administragdo publica também deve
interpretar o direito, interpretagdo que nio é nunca mecdnica e que
requer sempre criatividade e competéncia no tratamento de regras,
principios e argumentos complexos™. Os objetivos, porém, sdo diversos.
Os juizes interpretam o direito para decidir, em definitivo, quem tem e
quem nio tem direito em um caso concreto e sdo, portanto, obrigados
—uma vez que, devido a proibigido do “non liquet”, “a ndo decisdo ndo é
permitida” — a apresentar e justificar as suas préprias decisdes como se
fossem as “Gnicas respostas corretas”, ainda que, obviamente, existam
sempre varias formas de ler um texto normativo®. J4 a administragdo
interpreta o direito ndo simplesmente para executar passivamente a
lei, mas, sobretudo, para esclarecer quais sio os vinculos juridicos que
delimitam a sua discricionariedade na implementagdo das politicas

em sentido estrito (organizagdes burocraticas da administragio publica), e o espago do publico, que
exerce pressdo, participa da formulagio e realiza o controle das decisdes estatais (associagdes de classe,
movimentos sociais, sociedade civil organizada). Cf. N. Luhmann,.Teoria Politica en el Estado de Bienestar.
Madrid 1994. p. 61-66. Sobre a posigdo dos tribunais no sistema juridico, cf. N. Luhmann. El derecho de la
sociedad. México, 2005. p. 359-399.

31 Para caracterizar uma decisdo como politica ou juridica importa ndo tanto o érgio que a produziu
(parlamentar, administrativo ou judicial) quanto os critérios utilizados na sua formulagdo. Decisdes
Jjuridicas caracterizam-se pela sua programagao do tipo condicional: dadas certas circunstancias, deve-se
adotar uma decisio que aponte quem tem e quem nio tem direito. Ja as decisdes politicas sdo adotadas de
acordo com programas teleolégicos, que se orientam em diregdo ao futuro: o importante ¢ identificar os
meios que permitam a obtengdo dos resultados apontados como desejaveis. Logo, quando as organizagdes
da administragdo publica funcionam como uma espécie de “tribunal administrativo”, as suas respectivas
decisdes, assim como as comunicagdes produzidas acerca da sua formulagio e execugio, podem ser, a

depender da hipétese e dos procedimentos utilizados, de natureza muito mais juridica do que politica.

32  De acordo com Habermas: “Accolandosi compiti del legislatore politico e dando esecuzione a programmi
da essa stessa stabiliti, 'amministrazione deve decidere in propria gestione molte questione di fondazione
e di applicazione normativa. Si tratta di questioni che non sono decidibili in base a criteri di efficienza,
ma che richiedono piuttosto un trattamento razionale di ragioni normative” (J. Habermas, Fatti e norme:

contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia. Milano, 1996. p. 517).

33 Sobre a fungdo da proibigdo do “non liquet” (no sentido de uma dupla negagdo: “a nao decisdo nio é
permitida”) em relagéo ao fechamento operacional do direito e a posigdo dos tribunais no sistema juridico,
cf. N. Luhmann. E[ derecho de la sociedad. México, 2005. p. 359-399. Sobre a tese da “Unica resposta
correta” como artificio teérico construido para negar a discricionariedade dos juizes na interpretagio das

normas e “levar os direitos a sério”, cf. R. Dworkin. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo, 2002.
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publicas. Dai a necessidade de “traduzir” os limites produzidos pelo
direito a sua liberdade politica de escolha. Ou seja, a necessidade de
consultoria juridica.

2 A CONSULTORIA JURIDICA COMO ATIVIDADE DE “TRADU(;AO"

[...] toda tradugdo é somente um modo sempre provisério de lidar
com a estranheza das linguas. Outra solugdo que ndo temporaria e
proviséria, uma solugdo instantdnea e definitiva dessa estranheza,
permanece vetada aos homens ou nio ¢, em todo caso, diretamente
perseguivel (Walter Benjamin, “Il compito del tradutorre”)*.
Traduzir é uma tarefa complexa. Complexa e paradoxal. As
linguas nunca sdo completamente traduziveis entre si. K, no entanto,
¢é preciso traduzi-las. Cada palavra ou expressdo possui uma histéria
proépria e especifica que é peculiar a sua lingua de origem. Histéria nem
sempre compartilhada pelas outras linguas nas quais a mesma palavra
ou expressdo deve ser traduzida. De acordo com Benjamin: “Que uma
tradugdo, por melhor que seja, jamais possa significar alguma coisa para
o original ¢ algo bastante evidente. E todavia, ela mantém uma relagdo
intima com o original em razdo da sua traduzibilidade™.

Essa imagem da tradugdo é Gtil como uma espécie de metafora
que nos ajuda a visualizar melhor as fung¢des dos advogados ptblicos
no desempenho das atividades de consultoria juridica ao Estado. Os
advogados devem traduzir a linguagem técnica e especializada tipica
do direito moderno aos politicos e administradores responsaveis pela
tomada de decisdes nas organizagdes da administragdo puiblica. Devem
tazer com que eles entendam as conseqiiéncias e riscos juridicos das suas
respectivas decisdes, assim como devem traduzir em termos juridicos
essas mesmas decisdes. Também essa uma tarefa complexa e paradoxal.

Ja vimos que direito e politica podem ser descritos como sistemas
sociais que utilizam linguagens diversas, assim como diferentes
critérios de decisdo. Linguagens e critérios que devem ser traduzidos
no interior da administragéo, pois a programacio juridica das decisoes
politico-administrativas deve ser compreendida pelos administradores
para que seja realmente efetiva. Cabe, entdo, aos advogados ptblicos
desempenhar essa fungéo.

34 In Angelus novus. Saggi e frammenti. Torino, 1995. p. 45 (tradugdo livre).

35 W. Benjamin. Il compito del tradutore, in Angelus novus. Saggi e frammenti. Torino, 1995. p. 41.
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O principal objetivo dessa tradugdo é dar sustentagio juridico-
constitucional as politicas publicas formuladas e implementadas
pelo Estado, como forma de garantir a sua eficiéncia e legitimidade.
Legitimidade no sentido de conferir transparéncia e publicidade aos
critérios juridicos que orientam as decisdes politico-administrativas,
facilitando, assim, as atividades dos 6rgdos institucionais de controle
e o proprio controle social realizada pela sociedade civil organizada. E
eficiéncia no sentido de contribuir para a obtengdo dos objetivos dessas
politicas, isto é, a promocgdo dos direitos fundamentais do cidadio,
prevenindo o quanto possivel os riscos de conflito com esses mesmos
6rgdos de controle e a eventual (e sempre prejudicial) anulagido das
decisdes estatais®.

A administrag¢do publica é composta de organizagdes e as
organizagdes sdo agrupamentos ou sistemas cuja principal fungdo ¢é a
tomada de decisdes”. De acordo com uma concepg¢io mais tradicional,
as decisdes representam uma escolha discriciondria entre alternativas
diversas, em que o conhecimento constitui um elemento fundamental
ao permitir uma ponderagio racional das conseqiiéncias previsiveis de
cada uma das alternativas disponiveis, ndo obstante todos os limites
da racionalidade e da capacidade humana de previsdo®. No entanto, as
decisdes também podem ser descritas, de modo mais abstrato, como
eventos complexos, contingentes e paradoxais que produzem diferencas
na forma de conectar passado e futuro. De acordo com Luhmann:

O enigma da emergéncia de decisdes a partir de uma espécie de
alquimia deciséria néo ¢, portanto, esclarecido por meio de conceitos

36 Sobre afun¢io da Advocacia-Geral da Unido de conferir sustentagao juridico-constitucional a formulagdo
e execugdo das politicas publicas, cf. R. Vieira Junior, 4 advocacia piblica federal e a sustentabilidade
Juridico-constitucional das politicas piblicas: dimensoes, obstaculos e oportunidades na atuagdo da Advocacia-
Geral da Unido, in J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questdes institucionats para a construgio
de um Estado de Justi¢a. Belo Horizonte,2009.

37 De acordo com o conceito cldssico formulado pelo teérico da administragdo Herbert Simon: “[..] il
termine organizzazione si riferisce al complesso schema di comunicazioni e di altre relazioni che viene a
stabilirsi in un gruppo di essere umani. Questo schema fornisce ad ogni appartenente al gruppo buona
parte dellinformazione, delle premesse, degli obiettivi e degli atteggiamenti che influenzano le sue
decisioni e, allo stesso tempo, crea in lui delle aspettative stabili e ragionevolmente sicure riguardo a cio
che gli altri membri del gruppo stanno compiendo ed al modo in cui essi reagiranno a quanto egli dice o
compie. Il sociologo chiama questo schema un “sistema di ruoli”, ma per la maggior parte di noi esso & pitt
familiare sotto il nome di “organizzazione™” (H. Simon, Il comportamento amministrativo. Bologna, 1967. p.
14). Sobre as organizag¢des como sistemas autopoiéticos que produzem e reproduzem a si mesmas através
das préprios operagdes, isto ¢, através da continua tomada de decisdes, cf. N. Luhmann, Organizzazione e
decisione, Milano 2005.

38 Cf. H. Simon. II comportamento amministrativo.. Bologna, 1967. p. 43-180.
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como escolha ou sujeito; é apenas distribuido entre esses dois conceitos.
E necesséario, entio, indagar se é possivel construir um conceito de
decisdo que evite esse beco sem safda. Queremos tentar relacionando
o problema da deciséo a dimensio temporal. Toda decisdo pressupde
o tempo do mundo, que difere continuamente a distingio entre
passado e futuro em um outro, novo presente. Apenas simplificando
toscamente pode-se conceber isso como um movimento ou como um
processo. Na realidade, trata-se do fato de que cada presente suporta
o peso de uma nova descrigéo do seu passado e de uma nova projegio
do seu futuro. O tempo nio deixa, porém, muito tempo para isso.
Reflexdes do tipo podem, entio, ser feitas somente de modo altamente
seletivo e apenas por motivos particulares. A decisdo, por assim dizer,
reduplica o problema. Ela fornece um passado relevante para sz mesma,
tendo, assim, necessidade de uma meméria que lhe ajude a colher
problemas, alternativas e recursos como aspectos do seu presente.
Além disso, pode-se chegar a uma decisdo somente quando se entende
que isso cria uma diferenga. O mundo, com base na decisdo, aparecera
diverso em relagdo a como seria caso nio fosse preciso decidir. Um
elemento constitutivo da decisio é, portanto, a proje¢io de diferengas.
Uma decisio constréi uma conexio entre passado e futuro diversa
em relagdo aquela que, em todo caso, existe no tempo do mundo.
Mas tudo isso acontece no mundo, isto é, no tempo do mundo, por
exemplo, em um certo momento datavel®.

A dimensdo temporal, portanto, é o que caracteriza a especificidade

de cada decisdo. Uma decisdo é um evento que acontece no presente.
A sua adogdo depende, porém, de um lado, de uma descrigdo do seu
passado que exponha esse mesmo passado como uma alternativa sobre
a qual se pode decidir no presente, e de outro lado, de uma projegio das
diferengas (ou conseqiiéncias) que possivelmente (ou provavelmente)
serdo produzidas no futuro*. No contexto da administragio ptblica, por
exemplo, a descrigio dos vinculos juridicos existentes e a projecdo das

39 N. Luhmann, Organizzazione e decisione. Milano, 2005, p. 115-116 (tradugio livre). Ainda segundo

40

Luhmann: “Sembra che alla base della decisione debba essere posto uno schema di contingenza, che
limiti anche cio che deve essere preso in considerazione. Nel presente della decisione il passato mette a
disposizione risorse che potrebbero anche essere usate diversamente e, nonostante sia cio che ¢, lascia
aperte alternative. Anche il futuro, sebbene sia e resti sconosciuto, appare come un orizzonte nel quale
possono essere inserite altre possibilita” (N. Luhmann, Organizzazione e decisione, Milano 2005, p. 116).

Segundo Luhmann: “[.]] una decisione, fissando il risultato del suo passato come alternativa, produce un
Sfuturo incerto. Essa, presentando una pluralita di possibilita come date simultaneamente, produce non sapere
chiedendosi come andranno le cose. Il non sapere ¢ un necessario complemento della rappresentazione di
possibilita. La decisione produce quindi anche la possibilita di disturbareil decorso che essa stessa ha voluto”

(N. Luhmann, Organizzazione e decisione.. Milano, 2005. p. 138).
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possiveis conseqiiéncias juridicas futuras em relagdo a algum projeto
de decisdo delimita o campo das alternativas decisérias disponiveis a
administragdo ao mesmo tempo em que esclarece os eventuais riscos
que deverio ser assumidos se se pretende decidir com responsabilidade.

O objetivo da consultoria juridica é dar consisténcia juridica as
decisdes politicas (no sentido de discriciondrias) da administragio publica.
A responsabilidade pela decisdo, no entanto, cabe aquele que deve adota-
la, ao decisor, isto é, a0 administrador. Aos érgdos de consultoria juridica
cabe apenas assessora-lo, traduzindo-lhe o “direito vigente”, em relagdo as
alternativas decisdrias disponiveis e as possiveis conseqiiéncias juridicas
das suas decisoes. Tudo isso talvez fosse algo relativamente simples se
nio houvesse um problema, provavelmente o principal problema de toda
a atividade de consultoria: direito e politica possuem tempos diversos,
funcionam de modo operativamente fechado um em relagio ao outro, sio,
portanto, em certa medida, mutuamente “intraduziveis”. E ndo obstante
tudo isso, para decidir é necessario “traduzi-los”.

As decisdes da administragio publica sdo comunicagdes do sistema
politico. Comunicag¢des que se dirigem, porém, ao sistema juridico antes
e depois da tomada da decisdo. Antes porque a administragdo precisa
observar o sistema juridico para tentar antecipar como ele reagird as suas
decisdes. E depois porque, sendo as decisdes mesmas formuladas em termos
juridicos, na forma de atos administrativos, contratos, regulamentos, etc.,
0s seus respectivos efeitos juridicos também produzem um impacto sobre
as decisdes futuras que ainda deverio ser adotadas.

Todavia, a resposta do sistema juridico a decisdo administrativa
nio pode, obviamente, ser controlada pela prépria administragido. Ndo
obstante todas as eventuais “boas inten¢des” do administrador, nunca
é possivel estar totalmente seguro em relagdo ao modo como a decisdo
serd interpretada (ou “traduzida”) pelos tribunais. Nessa perspectiva,
o direito representa uma espécie de “caixa preta” para a politica. As
suas reagdes sdo sempre e, em certa medida, imprevisiveis. Justamente
por isso é que se tenta, em todo caso, prevé-las com antecedéncia, para
reduzir ou absorver previamente a incerteza juridica que circunda a
decisdo, imunizando e trangqiiilizando, assim, a administragio acerca das
eventuais “surpresas” que o direito podera produzir no futuro (agoes
judiciais, requerimentos de informagio por parte dos 6rgdos de controle,
condenagdes a administragio, suspensdo ou anulagio da decisio, etc.) ™.

41 De acordo com Luhmann: “Nada puede cambiar esta no-identidad de los sistemas (...). Esa no-identidad

se conserva como estructura de regulacién juridica del sistema del derecho y puede estimular (e irritar) la
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Traduzindo para a administrag¢do os programas juridicos que
condicionam as suas decisdes e tentando antecipar as conseqiiéncias
juridicas dessas mesmas decisdes, pode-se dizer que a consultoria juridica
“abre a porta” do sistema do direito para a politica. A sua atividade de
tradugio, ndo obstante sejadirecionada as organizag¢des da administragio
publica, é uma operagdo do sistema juridico*”. Uma primeira tradugio,
em termos juridicos, da decisdo politico-administrativa. Poderfamos
acrescentar: uma traducgio que vem acompanhada de uma espécie de
“aposta” sobre o fato de que o direito entendera aquilo que a politica
quis dizer, ou seja, que o juiz interpretard a decisdo e as normas que a
condicionam da mesma maneira que a administragio™.

No entanto, “que o futuro seja desconhecido é uma condigio
irrenunciavel da prépria possibilidade de decidir’**. O futuro “nunca
comega”, isto é, permanece sempre indeterminado, desconhecido,
inalcangavel”. Em termos juridicos, isso significa, novamente, que
jamais é possivel ter certeza sobre a forma com a qual o direito
respondera a decisdo politica: aceitando-a, refutando-a ou, entio,
solicitando eventuais modificagdes. O sistema é uma maquina histérica
em certa medida imprevisivel. Por isso o ideal tradicional de certeza ou
seguranga juridica ndo passa de um mito. A indeterminagio estrutural
ou “textura aberta” do direito moderno significa exatamente que a

comunicacion politica y remitirla a una consulta juridica” (N. Luhmann, E/ derecho de la sociedad, México,
2005. p. 502).

42 Segundo Luhmann: “(...) no se sigue, a partir de la funcién del sistema politico (obtener decisiones que
vinculen colectivamente), que la decision sea legal (o ilegal). Esto se puede examinar con anterioridad y,
por lo general, as{ se examina. Pero este examen preliminar, realizado por juristas, es entonces ya una
operaci6n interna del sistema juridico, independientemente del contexto organizativo e institucional en el
cual se efectiie. Es del todo posible pensar que el sistema politico decida involuntariamente en contra del
derecho o que, como pasa con frecuencia, juridicamente arriesgue algo: el riesgo es un buen indicador de
que se estan transcendiendo los limites del sistema” (N. Luhmann. E[ derecho de la sociedad. México, 2005.
p- 491). O importante é observar que as comunicagdes juridicas sdo ativadas sempre que surgem debates
ou controvérsias sobre os vinculos juridicos que limitam a discricionariedade da administragao publica:
“El que la administracién estatal esté programada en una forma juridica de mucho més alcance — sobre
todo por la ley del presupuesto — no debe ponerse en duda. Sin embargo el sistema juridico se accionard
activamente tan sélo cuando de ello resulten “cases and controversies™ (N. Luhmann. EI derecho de la
sociedad. México, 2005. p. 486).

43 A situa¢do ¢ a mesma em relagdo a legisla¢do: “El mecanismo de aceleramiento de la legislacién (y
siempre: si las leyes se utilizardn o no), depende de que no se sabe, y no se puede saber, qué sucedera con
laley en la praxis del derecho. El legislador, a lo més, tendra sus propias ideas sobre los “efectos” posibles
de la ley; pero éstas son ideas, no informaciones. Aqui priva la premisa esencial de todas las aceleraciones:

que el futuro no se puede conocer” (N. Luhmann, El derecho de la sociedad. México, 2005. p. 494).

44 N. Luhmann. Organizzazione e decisione. Milano, 2005. p. 126 (tradugéo livre).

-

5 Cf. N. Luhmann. The future cannot begin. In The differentiation of society. New York, 1982.
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atividade de interpretagido contém sempre um elemento criativo, um
elemento de surpresa e imprevisibilidade que impede toda e qualquer
previsdo segura sobre a forma com a qual as normas serdo interpretadas
pelos tribunais, sobre o modo com o qual o direito sera construido nos
casos futuros. Existe apenas uma certeza tautolégica de que, no futuro,
o direito continuara dizendo o que é e o que nio é direito, ou seja, a
certeza paradoxal de um incerto tratamento no futuro*.

Por serem as decisdes eventos que acontecem sempre e
necessariamente no presente, tendo como horizonte um futuro
desconhecido, a consultoria juridica, ao tentar traduzir os vinculos
juridicos que condicionam a administragdo e antecipar as possiveis
conseqiiéncias da decisdo em relagido ao sistema do direito, contribui
para a absorcdo da incerteza juridica que circunda todo o procedimento
decisério. Uma fung¢io paradoxal de tentar antecipar aquilo que ndo pode
ser antecipado, de fornecer certeza sobre aquilo que é sempre incerto, de
traduzir algo que ndo é nunca totalmente traduzivel. A calculabilidade
juridica das conseqiiéncias é sempre limitada. Os advogados publicos
podem ser descritos como tradutores, mas certamente ndo como
“astrélogos”. A incerteza pode ser, em certa medida, “domesticada”, mas
nio completamente eliminada.

Para absorver ou “domesticar” essa incerteza, a consultoria
juridica deve se dirigir ao passado do sistema juridico. Deve realizar
uma espécie de “pesquisa histérica” no sistema para descobrir (ou
“selecionar”) as possibilidades decisérias que estdo “escondidas” nas
suas “fontes”. Isto é, deve buscar nas leis, nos precedentes judiciais
e nas opinides dos especialistas (doutrina) uma forma de “traduzir
o direito” que apresente a administragio diversas possibilidades de
decisdo e de avaliagdo das suas respectivas conseqiiéncias. Se uma
regra qualquer em matéria ambiental ja foi julgada ilegal por um
tribunal, o advogado pode sugerir, por exemplo, que a mesma regra
ou uma regra similar seja, entdo, introduzida em um projeto de lei, e
nio em um regulamento, com o objetivo de evitar uma nova sentencga
destavoravel. Logo, além de prestar assisténcia na absorcdo da
incerteza, a consultoria juridica também produz um enriquecimento
juridico da “memoria deciséria”, oferecendo diversas possibilidades

46 Essa “incerteza juridica” também pode ser descrita como um resultado da positivagido do direito
moderno, isto ¢, o fato de que o direito positivo da sociedade moderna é um direito contingente, artificial,

modificavel. Cf. N. Luhmann, Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro, 1985.
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de escolha a administragdo e contribuindo, assim, para a uma tomada
de decisdo mais inteligente e responsavel*”.

Pode-se, entdo, compreender toda a importancia geralmente dada
aos pareceres juridicos e a todo o procedimento de argumentagio neles
condensado. Em relagdo a atividade deciséria, a argumentagéo juridica
pode ser descrita como uma operagdo que se realiza a partir da distingio
entre redundancia e variedade®. De um lado, a argumentag¢do diminui
a surpresa da decisdo ao fornecer-lhe justificativas prévias capazes
de conecta-la a outras decisdes ja adotadas no passado, a alternativas
j& provadas precedentemente e que podem, portanto, ser reiteradas
sem qualquer temor acerca das conseqiiéncias. De outro lado, pode
oferecer também os fundamentos para a adogdo de uma decisio diversa
e inovadora, cujas conseqiiéncias nfo sdo totalmente claras, ainda que
possam ser parcialmente antecipadas a partir de comparagdes com
situacdes similares.

Entre repeti¢do e inovagdo, redundancia e variedade, existe
sempre um risco, um risco que gera temor e a0 mesmo tempo exige
responsabilidade. Por ser o futuro desconhecido, a tomada de uma
decisdo inovadora ou inédita apresenta, obviamente, um nivel de risco
mais elevado em relagdo a uma decisdo que nio foge aos modelos e aos
padroes aos quais ja se estd habituado. A criatividade também tem o seu
custo. O 6nus argumentativo é muito maior, as justificativas devem ser
mais complexas e aprofundadas, os efeitos da decisdo atual nas decisdes
futuras devem ser sopesados com maior prudéncia e atengdo®. Os

47 De acordo com Luhmann: “[.]] I'essere sconosciuto del futuro non puo essere cambiato. In questo senso non
fa differenza il modo in cui il sapere ¢ distribuito socialmente e se qualcuno dispone di un sapere migliore
rispetto ad altri. Anche la ricerca di ulteriori informazioni concerne sempre solo il passato. In quanto a
cio, la diffusa concezione per cui con piti informazione si puo cogliere meglio il futuro deve essere correta.
L'incertezza, che viene aumentata dalle informazioni, non ¢ incertezza del futuro, ma incertezza della scelta
in un ambito selettivo. Certamente un decisore con una memoria arricchita puo vedere pit possibilita,
utilizzare schemi pin differenziati e, per usare una formula un po’ fuori moda, decidere in modo pit furbo.
In questo, e solo in questo, sta il vantaggio della conoscenza ambientale e della consulenza. Ma questo
significa solo che il decisore dispone di strutture pitt complesse che differenziano, ma non eliminano, la non
conoscenza del futuro: egli dispone di schematismi, scripts, cognitive maps, implicit theories, tutti concetti
che ricorrono alla memoria e non al futuro” (N. Luhmann. Organizzazione e decisione. Milano, 2005, p. 138).

48 Cf. N. Luhmann, El derecho de la sociedad, México 2005, p. 401-471; e N. Luhmann. Legal Argumentation:
an analysis of its form, in The Modern Law Review. London, 1995.

49 Segundo Luhmann: “[.]] sono rilevanti le decisioni passate che siano state accettate senza reclami, cio¢
quelle che possono suporre di essere accettate. Chi devia deve sopportare il rischio della novita, deve
argomentare, ha l'onere della prova. In modo corrispondente, il futuro viene tirato in causa dal punto
di vista degli effetti che avranno i precedenti. Il decisore e colui che accetta la decisione devono anche

pensare che in futuro casi simili saranno trattati secondo lo stesso modello, o, almeno, che con la decisione
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advogados podem sempre tentar fornecer argumentos que justifiquem
a decisdo e indiquem os seus respectivos riscos, mas a disposi¢do de
assumir ou nhdo o risco e a conseqiiente responsabilidade cabe sempre
ao decisor, isto ¢, aos politicos e administradores, nunca aos préprios
advogados — a decisdo, em todo caso, é sempre uma decisdo politica, e
nio juridica™.

Os argumentos favordveis que justificam a decisdo e tentam
antecipar as suas possiveis conseqiiéncias sdo, porém, como a prépria
decisdo, argumentos contingentes, produzidos antes da sua adogdo, que
podem ser criticados e refutados no futuro, quando a decisdo ja nio
podera mais ser desfeita, mas somente modificada através de uma outra
decisdo. Por isso, em quase todos os processos decisérios, existe sempre
uma espécie de “medo” de decidir, relacionado a incerteza sobre a forma
como a decisdo serd controlada no futuro. De acordo com Luhmann:

[...] observa-se a alternativa que ¢é fixada pela decisdo de modo
diverso se tomamos como referéncia o tempo antes da decisdo ou o
tempo depois da decisdo. [...] nomomento em que é adotada, a decisdo
modifica a_forma da contingéncia. Antes da decisdo, a contingéncia é
aberta, é possivel a escolha de cada uma das possibilidades. Depois
da decisdo, a contingéncia ¢é fechada, ndo é mais possivel uma outra
decisdo, mas, quando muito, uma corregio através de uma nova
decisdo. Mas a alternativa, e com ela a contingéncia, continuam
sendo mantidas. Elas ndo sido canceladas através da decisdo, assim
como também ndo sio transformadas em uma outra modalidade
do necessério ou do impossivel. De outro modo nio seria possivel
criticar as decisdes ou arrepender-se por té-las adotado, nem torna-
las objeto de reprovagdo, muito menos tema de responsabilidade.
[...] Apenas assim pode-se explicar o fato de que se tenha medo
das decisdes, de que se evite o risco, porque se deve ter sempre em

incombente si stabilizza unaspettativa in questo senso” (N. Luhmann, Organizzazione e decisione. Milano,
2005. p. 143). Sobre a avaliagdo das conseqiiéncias juridicas da decisdo na forma do precedente, isto &,
em relagdo ao impacto da decisdo atual nas decisdes futuras, e sobre a argumentagio conseqiiencialista
em geral, cf. N. MacCormick. Argumentagdo juridica e teoria do direito. Sao Paulo, 2006. p. 127-195; N.
MacCormick, On legal decisions and their consequences: from Dewey to Dworkin, in New York University Law
Review. New York, 1983; e N. Luhmann. El derecho de la sociedad. México, 2005. p. 441-448.

50 Segundo Luhmann: “Puede ser, y es el caso mas frecuente, que las cuestiones de derecho delimiten el
marco de lo politicamente posible y que al ser tocados estos limites se requiera de ayuda juridica para la
argumentacion y para la decisién. Pero entonces sigue siendo una cuestién politica el riesgo juridico que

se esté dispuesto a enfrentar” (N. Luhmann. El derecho de la sociedad. México, 2005. p. 498-499).



32 Revista da AGU n° 30

vista a possibilidade de uma posterior modificagdo na avaliagdo e até
mesmo nos critérios de avaliagdo®'.

O risco representa, entdo, uma forma de observar a decisdo
em relacdo ao seu futuro incerto, uma forma de racionalizar o medo
de decidir por meio da tentativa de antecipar as suas eventuais
conseqiiéncias negativas™. Todas as decisdes politicas devem ser
confrontados com o problema da sua incerteza juridica futura. Por
isso os politicos e administradores tém necessidade de consultoria
juridica, para construir os argumentos com os quais possam sustentar
juridicamente a decisdo e para se anteciparem aos seus eventuais efeitos
negativos (ag¢des judiciais, anulagdo da decisio, formagdo de precedentes
decisérios inconvenientes, etc.). Apenas estando consciente dos riscos é
que se podem assumir as conseqiiéncias da decisdo. Somente observando
a incerteza sobre o futuro na forma do risco é que se pode racionalizar
o eventual medo de decidir. Enfim, somente assim é que se pode decidir
com responsabilidade®.

Por isso os politicos e administradores ddo tanta importancia
aos pareceres produzidos pelos érgdos de consultoria juridica — uma
importéncia talvez superestimada. Os pareceres cumprem uma fungio
re-asseguradora e trangqiiilizadora da atividade politica. Contribuem
para a absor¢do da incerteza juridica da decisdo, “imunizando-a”, em
certa medida, ao fornecer-lhe argumentos e justificativas juridicas
preliminares que possam ser, posteriormente, reativados nos tribunais
caso seja necessdrio defender a decisdo em juizo. Sdo utilizados, entdo,
como uma espécie de “escudo” pelo decisor, como algo que se supde
capaz de protegé-lo da critica e do controle inerente a toda e qualquer
assuncdo politica de responsabilidade no contexto de um regime
democritico.

51 N. Luhmann. Organizzazione e decisione. Milano 2005, p. 140-141 (tradugdo livre).

52 De acordo com Luhmann: “Anche nell'osservazione e nella descrizione di decisioni non si puo raggiungere
alcuna certezza. Proprio questo si intende con il concetto di rischio. I rischi non hanno un luogo ontologico
nel mondo; a differenza del concetto di pericolo, il concetto di rischio indica una forma di osservazione di
decisioni” (N. Luhmann. Organizzazione e decisione. Milano, 2005. p. 139-140). Sobre a figura do risco como
forma de observagio do futuro e de racionalizagdo do medo em relagio a incerteza sobre o futuro, isto é,
uma forma de construir vinculos com o futuro, cf. N. Luhmann, Risk: a sociological theory, New Brunswick,

2005; e R. De Giorgi. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre,1998.

53 De acordo com Luhmann: “Se tutto cio che accade deve assumere la forma della decisione e se le decisioni
possono essere prese sempre solo nel momento attuale, sempre solo nel presente, per quanto concerne
il tempo bisogna fare i conti con questa incertezza. Le decisioni sono possibili solo perché il futuro ¢
indeterminato, cio¢ anche sconosciuto. In questo consiste, appunto, cio che normalmente si chiama

responsabilita” (N. Luhmann. Organizzazione e decisione. Milano, 2005. p. 120).
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Todavia, expondo os eventuais riscos da decisdo, os pareceres
funcionam (ou, ao menos, deveriam funcionar) também como um
instrumento capaz de conferir publicidade e transparéncia aos critérios
juridicos que orientam as decisdes politico-administrativas, facilitando,
assim, a salutar critica democrdtica as decisdes estatais e 0 seu necessario
controle institucional. J4 que estava consciente dos riscos e, mesmo
assim, decidiu assumir a respectiva responsabilidade, o decisor deve
naturalmente prestar contas a opinido publica e aos érgdos de controle.

Logo, a “tarefa do decisor” ¢, também ela, uma tarefa 4rdua.
Ainda mais drdua se o seu suposto “tradutor”, ao invés de assessora-
lo e ajudé-lo, supde que deve, também ele, controla-lo. Os advogados
sdo Uteis principalmente para defender e assessorar, ndo para controlar.
Por isso é que se chamam advogados, e ndo fiscais ou controladores. A
desconfianga e o preconceito generalizados contra a atividade politica
do decisor pode, porém, misturar e confundir um pouco essas fungoes
diversas. E necessario, entdo, olhar a politica sem preconceitos.

3 SOBRE A NECESSIDADE DE OLHAR A POLITICA SEM PRECON-
CEITOS

Apbs aqueda do muro de Berlim e a expansio global e hegemonica
do modelo da economia de mercado, parece que a politica moderna
b
perdeu um pouco os rumos. De acordo com Habermas:

Diante dos desafios radicais de uma limitagdo ecolégica do
crescimento econdmico e de um crescente desvario nas relacoes
norte/sul; diante da tarefa, historicamente excepcional, de
reconverter aos mecanismos de um sistema econdmico diferenciado
os paises ex-socialistas; sob a pressio de fluxos migratérios
provenientes dos paises empobrecidos do sul e agora também do leste;
diante dos riscos de novas guerras étnicas, nacionais e religiosas,
de conflitos atdmicos e de lutas internacionais pela distribuig¢do de
recursos: diante desse pano de fundo aterrorizante, a politica das
sociedades ocidentais constituidas como Estados democraticos de
direito parece ter perdido orientagdo e discernimento. Por tras da
retérica domina a rentncia®.

54 J. Habermas. Fatti e norme: contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democrazia. Milano,
1996. p. 7 (tradugdo livre). Segundo a perspectiva “apocaliptica” ou “messidnica” em relagdo as modernas
sociedades ocidentais desenvolvida por Giorgio Agamben: “La politica contemporanea & questo
esperimento devastante, che disarticola e svuota su tutto il pianeta istituzioni e credenze, ideologie e
religioni, identita e comunita, per tornare poi a riproporne la forma definitivamente nullificata” (G.

Abamgen. Mezzi senza fine: note sulla politica. Torino, 1996. p. 88).
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A globalizagdo dos mercados, a aceleragio dos fluxos migratérios,
0s novos riscos tecnoldégicos e ambientais, a emergéncia ou renascimento
de conflitos étnicos e religiosos representam, portanto, desafios a
politica contemporanea, desafios que nido podem ser confrontados
unicamente a nivel dos tradicionais Estados-nagio, mas que requerem
uma articulagio politica dos problemas a nivel global®.

Esse diagndstico de crise da politica ou despolitizagdo da
sociedade moderna sinaliza um fendmeno que pode reforgar, em certa
medida, uma tendéncia usual de desconfianga em relagdo aos politicos
e a atividade politica em geral, tendéncia comumente cultivada pelos
representantes da burocracia estatal. O argumento tipicamente
tecnocratico da parcialidade da atividade politica tradicional e da sua
falta de compromisso com a avaliagdo neutra dos interesses publicos
parece ser reforcado no contexto contemporaneo de incapacidade
dos Estados-nagdo de gerirem por conta prépria os novos e inéditos
problemas de uma sociedade globalizada.

No contexto brasileiro, é provavel que a desconfianca e o
preconceito generalizados contra a politica representem, ao mesmo
tempo, uma causa e um efeito do modelo da consultoria juridica como
atividade de controle. Uma espécie de circulo vicioso. De um lado, os
prejuizos contra a politica, isto é, a redugio da atividade politica a uma
disputa mesquinha por posi¢oes de poder e influéncia entre partidos e
tacgdes, faz parecer natural a necessidade de controlar excessivamente
os politicos e administradores por todos os lados, pois sdo eles os
responsdveis pela tomada de decisdes politicas na administragio
publica. E de outro lado, essa suposta necessidade de um controle
burocrético excessivo sobre a politica d4 origem a desconfiangas e
hierarquias entre supostos controladores e controlados, desconfiangas
e hierarquias que apenas refor¢am os esteredtipos dos burocratas
ou tecnocratas neutros e imparciais e dos politicos e decisores em
geral parciais e sem compromisso sélido e estdvel com os interesses
publicos.

Contudo, érgdos de consultoria juridica e 6rgios de gestio,
responsdveis pela tomada das decisdes politico-administrativas,
sdo ambos parte da mesma administra¢io, o que significa que
deveriam atuar de forma conjunta e coordenada, em regime de
mutua colaboragio, e nio de modo contrastante, como se um devesse

55 Sobre a necessidade de repensar a politica e o direito modernos no contexto da globalizagao, cf. G.

Marramao. Passaggio a occidente: filosofia e globalizzazione Torino, 2009.
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controlar as atividades do outro em uma posi¢do de superioridade ou
supremacia’®

A Advocacia de Estado é geralmente descrita como um 6érgio
técnico (ou técnico-juridico) de carater ndo politico. £ esse cardter
nio politico é considerado essencial para assegurar-lhe a necesséria
autonomia na tutela do interesse publico’. A autonomia técnica e a
relativa independéncia politica sdo, no entanto, caracteristicas de todos
os érgdos burocraticos da administragio pubhca e ndo apenas dos seus
6rgdos de assisténcia juridica. Todos os 6rgios, sejam eles juridicos
ou de gestdo, devem sempre procurar realizar com imparcialidade os
interesses publicos da sociedade como um todo. Por isso é que a fungao
da Advocacia de Estado ndo deve ser identificada com uma atividade
de fiscalizagdo da legalidade dos atos administrativos, como se se
tratasse de um érgdo superior de controle interno da administragéo.

Mais uma vez devemos insistir nesse ponto: consultoria juridica
nio é controle, os advogados publicos ndo sido fiscais ou controladores.
Como ja foi visto, eles podem ser melhor descritos como “tradutores”,
como aqueles que devem traduzir aos politicos e administradores
os vinculos juridicos que condicionam o poder discriciondrio da
administragdo. Se por acaso existe algo relacionado ao controle
na sua atividade, seria unicamente a possibilidade que detém os
advogados de assessorar juridicamente no processo de autocontrole
da administragdo publica. Um controle, porém, realizado pela propria
administragdo, com o objetivo de corrigir e fiscalizar as suas proprias

56 Sobre os conflitos que ocorrem frequentemente entre as unidades de uma mesma organizagio em razdo da
maior identifica¢do dos seus membros com a unidade a qual pertencem do que com a prérpia organizagio

em geral, cf. H. Simon. Il comportamento amministrativo. Bologna, 1967. p. 58-60.

o
3

Segundo o ex-Advogado-Geral do Estado italiano Oscar Fiumara: “L’Avvocatura ¢ un organo
essenzialmente tecnico, assolutamente non politico, di rappresentanza e difesa dello Stato in giudizio, cioe
del Governo, quindi esamina qualsiasi vertenza, qualsiasi problema da un punto di vista esclusivamente
tecnico-giuridico. Proprio in virta di tale metodo 'Avvocatura dello Stato, pur essendo incardinata nella
Presidenza del Consiglio dei ministri, opera in piena autonomia al fine di apprestare la migliore tutela
dell’interesse pubblico e collabora con tutti i poteri” (entrevista concedida ao periédico mensal “Specchio
Economico”, publicada em margo de 2009 e disponivel para consulta no sitio eletronico da rede mundial
de computadores: <http://www.avvocaturastato.it/files/file/ FIUMARA pdf>). No contexto brasileiro,
fala-se frequentemente de independéncia ou autonomia funcional da Advocacia de Estado em relagio ao
poder executivo para defender a mesma idéia de autonomia na tutela do interesse publico. Cf. J. Guedes
e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de Justiga.
Belo Horizonte, 2009. p. 87-127.
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atividades, situagdo na qual o assessoramento juridico dos advogados
publicos é sempre indispensavel™.

Ainda que o risco de corrupgio e de descumprimento consciente
e de ma-té das normas esteja, infelizmente, sempre presente em todos
os 6rgdos estatais — poderfamos acrescentar: em toda a sociedade
— os politicos e decisores em geral ndo podem ser tratados a prior:
com preconceito e desconfianga. A corrupgdo funciona (ou, ao menos,
deveria funcionar), obviamente, como um limite: diante de uma fundada
suspeita de corrupgio, os advogados publicos tém o dever funcional de
acionar os érgios de controle competentes para que sejam adotadas
as medidas cabiveis, direcionadas a evitar ou, entfo, reparar eventuais
danos ao patriménio publico. Trata-se, porém, de uma dever que nio
cabe apenas aos advogados, mas sim a todos os funciondrios ptblicos —
na verdade, a todos os cidaddos®.

E novamente: isso ndo significa que a consultoria juridica se
assemelhe a uma atividade de controle. Ressalvado sempre o dever
irrenunciavel de prevenir e combater a corrupgéo, a fungio da consultoria
juridica é fornecer argumentos e justificativas que déem sustentagio
juridica as decisdes politico-administrativas e que permitam uma
avaliagdo prévia dos seus respectivos riscos e conseqiiéncias juridicas.
Argumentos e justificativas que devem ser disponibilizados de modo

58 No contexto italiano, por exemplo, néo se fala jamais da Advocacia de Estado como um 6rgéo de controle da
administragdo pablica. A sua fungio é descrita, sobretudo, como uma “fungio justicial” (“ funzione giustiziale”):
“Nell'esercizio del suo potere di “persuasione” I'’Avvocatura esercita una funzione che non ¢ né amministrativa
né di giustizia, ma giustiziale, quasi di raccordo trale due, dovendo da un lato, in sede di consulenza, indirizzare
l'azione pubblica istituzionale verso 'osservanza della legalita, e dall’altro lato, in sede giudiziaria sostenere le
ragioni di legalita dell'operato amministrativo a tutela degli interessi pubblici generali coinvolti nel giudizio”
(G. Manzari, Avvocatura dello Stato, in R. Sacco (org.), Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Torino 1987, p. 113).
Os pareceres produzidos pela Advocacia de Estado italiana, porém, ndo vinculam necessariamente a atividade
da administragio pblica: “E fatta salva la possibilita per l'amministrazione consultante di disattendere il
parere reso dall’Avvocatura dello Stato, sia esso facoltativo od obbligatorio, fermo restando che per pacifico
riconoscimento anche giurisprudenziale l'orientamento contrario a quello espresso dall'organo legale
consultivo impegna in modo particolare I'ente sul piano motivazionale, richiedendosi adeguata giustificazione
del dissenso nell’atto amministrativo conclusivo del procedimento ausiliato” (entrevista concedida ao periédico
mensal “Specchio Economico”, publicada em margo de 2009 e disponivel para consulta no sitio eletrénico da
rede mundial de computadores: <http://www.avvocaturastato.it/files/file/ FTUMARA.pdf>). Sobre o suposto
cardter vinculante de alguns dos pareceres produzidos pela Advocacia de Estado brasileira, sobretudo em
matéria de licitagdo e contratos, e sobre a responsabilidade do advogado ptiblico em relagdo as conseqiiéncias
das decisdes orientadas a partir desses pareceres, cf. J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado: questdes
institucionais para a construgdo de um Estado de Justiga. Belo Horizonte, 2009, p. 139-164..

59 Sobre a atuagio da Advocacia-Geral da Unido na defesa do patriménio puiblico em juizo através da recuperagio
de ativos ptblicos e da punigdo de funcionarios corruptos, cf. J. Guedes e L. Souza (org.), Advocacia de Estado:

questoes institucionais para a construgdo de um Estado de Justiga. Belo Horizonte, 2009. p. 485-499.
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publico e transparente e que possam, posteriormente, ser utilizados
para defender essas mesmas decisdes diante dos érgdos de controle
(tribunais, comissdes parlamentares, cortes de contas, etc.). O debate
institucional sobre argumentos e teses juridicas diversas entre as
organizagoes da administragdo publica e os érgdos de controle, desde
que realizado com publicidade, transparéncia e responsabilidade, é
extremamente salutar a democracia, e ndo algo em relagdo ao qual se
deveria ter qualquer tipo de medo ou temor. Por isso é importante olhar
a politica sem preconceitos, assessorar os politicos e administradores
sem desconfiangas a priorz, traduzir para eles o “direito vigente” sem
nenhum tipo de sentimento corporativista de superioridade.

A importancia da atividade tipicamente politica e a
complementariedade entre politica e administragdo burocrdtica, entre
politicos de profissdo e funcionarios administrativos, ja era teorizada
pela sociologia politica weberiana. Os politicos sdo legitimados a
exercitar a condugdo politica do Estado e a assumir a responsabilidade
pela tomada das principais decisdes estatais. J4 os funciondrios
administrativos possuem a preparagdo e a especializagdo técnica e
profissional necessdria a implementagdo impessoal dessas decisdes e ao
assessoramento técnico-burocratico essencial a sua formulagdo. Trata-
se, no entanto, de dois papeis diferentes e complementares, que nio
devem ser confundidos ou misturados®.

A Advocacia de Estado deve, entdo, desempenhar as suas fungoes
de consultoria juridica a administracdo consciente da importincia
e do impacto dessa atividade na qualidade das politicas publicas
formuladas e executadas pelo Estado. Ou seja, deve compreender
o sentido especificamente “politico” da sua proépria atividade, um
sentido positivo, ndo necessariamente relacionado as usuais disputas
por poder e influéncia que caracterizam todos os regimes politicos,
mas sim de colaboragdo e comprometimento na implementagido das
politicas publicas e na realizagdo dos seus objetivos. Deve, portanto,
olhar a atividade politico-administrativa na qual estd necessariamente
envolvida sem preconceitos.

60 Cf. M. Weber, La politica come professione, Torino 2004, p. 72-74. De acordo com Weber: “[[..]] la burocrazia
ha fallito completamente dove ¢ stata investita di questione politiche. [[.]] Infatti nelle condizione moderne
Iistruzione specializzata costituisce il pressuposto indispensabili per la conoscenza dei mezzi tecnici
necessari per il raggiungimento di fini politici. Ma stabilire fini politici non & un compito tecnico, e il
funzionario specializzato non deve, semplicimente in quanto tale, determinare la politica” (M. Weber.

Economia e Societa. Vol. IV, Sociologia Politica. Milano, 1999. p. 533-535).
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4 CONCLUSAO
“Mas treinador, vocé ji combinou tudo isso ai com os russos?” (Garrincha).

Um pouco antes do tltimo jogo da fase classificatéria da copa
do mundo de 1958, contra a ex-Unido Soviética, o treinador brasileiro
Vicente Feola estava explicando aos seus jogadores como eles deveriam
se comportar durante a partida, qual esquema titico deveriam seguir,
o que deveriam fazer em campo. Para isso possufa varios desenhos e
tabelas que resumiam as diversas posi¢des que os jogadores brasileiros
deveriam ocupar em relagdo as posi¢des que eventualmente viessem
a ocupar os jogadores da sele¢do soviética. Um exercicio genuino de
previsdo sobre o que iriam fazer os soviéticos e de antecipacdo das
medidas a serem adotadas pela sele¢do brasileira. Ao final da prelecio,
Garrincha, bastante conhecido ndo somente pela sua incrivel habilidade
e pelos seus dribles desconcertantes, mas também pelo seu grande
senso de humor, levantou a mio e perguntou: “Mas treinador, vocé ja
combinou tudo isso af com os russos?”. O Brasil venceu o jogo por dois
a zero e depois fol campedo do mundo pela primeira vez na sua histéria.
Garrincha e Pelé — que, na época, tinha apenas dezessete anos — foram
considerados os melhores jogadores da copa. Nessa partida especifica
contra a ex-Unido Soviética, a cena dos soviéticos quase caindo no chio
por causa dos dribles e fintas de Garrincha entrou definitivamente para
a histéria do futebol mundial®".

Apbs ler com atengdo um parecer produzido por um 6rgio de
consultoria juridica sobre uma questido de grande relevo, o politico
ou administrador poderia talvez perguntar ao advogado que o
redigiu: “Mas olha s6, em relagdo a todos esses argumentos, vocé ja
entrou de acordo com os juizes, com os 6rgdos de controle, com as
comissoes parlamentares que certamente irdo me pedir informagoes
e justificativas?”. A resposta é, obviamente, “ndo”. Sobre essas coisas
nio se fazem acordos. Por isso toda a atividade de consultoria juridica
nio deixa de ser um pouco “esquizofrénica”. Ndo obstante todos os
argumentos, justificativas e tentativas de antecipagdo das possiveis
conseqiiéncias, a realidade futura do sistema juridico permanece sempre
desconhecida.

Pudemos ver como as concepgdes cldssicas sobre a interpretagio
juridica e sobre o principio da legalidade derivadas do positivismo
juridico oitocentesco, e que ainda hoje se fazem presentes na pratica

61 Agradego novamente ao amigo Renato Bigliazzi por ter-me sugerido esse “exemplo futebolistico”.
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forense e administrativa e na dogmatica juridica tradicional,
representam um obstaculo a uma compreensdo adequada das atividades
de consultoria juridica. A interpretacdo é a operagdo central do
sistema juridico, uma operac¢do complexa e criativa, jamais mecénica.
Operagido cotidianamente desempenhada pela administracdo publica
no cumprimento da sua fungido de implementar as politicas publicas
necessdrias a promogdo dos direitos fundamentais dos cidaddos. Uma
fun¢do que somente através de uma redugdo grosseira e anacronica

pode ainda ser descrita como simples “execugio de leis”.

Na formulagdo e execugio das politicas publicas, as atividades
de consultoria jurfdica desempenham um papel fundamental no
esclarecimento dos vinculos juridicos que delimitam a discricionariedade
dos politicos e administradores, oferecendo-lhes a oportunidade
de analisar com antecedéncia as diversas possibilidades de escolha
disponiveis e os possiveis riscos e conseqiiéncias juridicas das suas
decisdes. Por isso a consultoria juridica pode ser descrita como uma
atividade de tradugio entre direito e politica, uma atividade essencial
a democratizagdo das decisoes politico-administrativas. Traduzindo o
“direito vigente” e conferindo publicidade e transparéncia aos critérios
juridicos que orientam as decisdes estatais, ela facilita os seus respectivos
controles institucional e social a0 mesmo tempo em que contribui para
uma tomada de decisdes mais inteligente e responséavel.

Essa metifora da tradugdo também ¢ util para confutar o
modelo da consultoria juridica como atividade de controle, modelo que,
infelizmente, vem se afirmando aos poucos no contexto da Advocacia de
Estado brasileira. Trata-se, na nossa visdo, de um modelo equivocado
e distorcido, que, além de misturar e confundir os diferentes papeis dos
advogados publicos e dos érgdos de controle, normalmente também
vem acompanhado de um olhar permeado de desconfianga em relagéo a
atividade politica. K necessario, entio, que os advogados compreendam
a importancia “politica” da prépria consultoria, ou seja, o seu impacto
na qualidade das politicas publicas implementadas pelo Estado, e se
comprometam realmente na obtengdo dos seus resultados. E necessério,
enfim, que olhem a politica sem preconceitos.

No Brasil, os érgdos de controle (tribunais, ministério ptblico,
cortes de contas) ja criaram uma identidade prépria. As suas atividades
sdo, sem sombra de davidas, essenciais a democratizag¢do do Estado, ainda
que ocasionalmente (ou freqiientemente) surjam problemas, conflitos e
discussdes polémicas em relagio a um suposto excesso de controle que
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“sufocaria”, em certa medida, a administragdo publica, criando supostos
obstéaculos a sua capacidade de agdo e inovagdo. Esses sdo conflitos
comuns em todos os regimes democréticos, no sentido de que fazem
parte da prépria democracia, feita muito mais de dissensos e disputas
do que de consensos e harmonias artificialmente (ou autoritariamente)
produzidos. O papel da Advocacia de Estado como 6rgdo de consultoria
juridica da administragio funciona (ou, ao menos, deveria funcionar),
entdo, como uma espécie de compensagdo ou contrapeso, no sentido de
tornar possivel o didlogo (por vezes conflituoso) entre a administragéo
e os 6rgdos de controle — poderiamos talvez dizer: entre politica e
direito. Se todos tém o direito de serem defendidos e assessorados por
um advogado, por que nio o teria também o Estado, que representa a
unido politica de todos os cidadaos?

A Advocacia-Geral da Unido é uma institui¢do relativamente
jovem. Jovem e promissora. Se nos afastamos um pouco do pertfil dos
érgios de controle — do Ministério Ptblico, principalmente — podemos
ver que hd ainda muito espago para ser preenchido. Os advogados
publicos, como bons “advogados”, poderiam aproveitar melhor todo
esse espago.
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RESUMO: Este artigo analisa a limitagdo legal ao capital estrangeiro
nas companhias aéreas brasileiras. Ista limitagdo tem origem em
outro perfodo econdémico em que prevalecia a idéia da protegdo do
mercado doméstico nacional como uma estratégia de desenvolvimento
econémico. Atualmente, em uma economia e mundo globalizados,
esta regra pode ser caracterizada como uma barreira a entrada de
novos agentes neste mercado, assim como uma limitagdo a expansio
das empresas ja atuantes, que nio estd de acordo com a modernizagdo
econdmica brasileira. Desta forma, esta limitagdo legal deve ser
revogada com a finalidade de se criar um melhor e mais competitivo
cendrio empresarial.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Econémico. Regulagdo. Setor Aéreo.
Barreiras a Entrada. Capital Estrangeiro

ABSTRACT: This article analyses the legal limitation on foreign
capital on Brazilian airlines. The limitation has its origins on another
period of the economy in which prevailed the idea of protection of the
domestic market as a strategy for economic development. Nowadays,
in a globalized world and economy this rule can be characterized as
a legal barrier to entry of new agents, as well as a limitation on the
expansion of the existing companies, which is not in accordance with
Brazilian modernization. Therefore, this legal limitation should be
revoked with the objective of creating a better and more competitive
business environment.

KEYWORDS: Economic Law. Regulation. Airlines. Barriers to Entry.
Foreign Capital.
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INTRODUGCAO

O setor aéreo ¢ um mercado bastante especial das mais diversas
economias ao redor do mundo e possui certas caracteristicas que tornam
o seu estudo e sua regulagdo algo complexo e desafiador. A aviagdo
comercial é responsavel pelo transporte de uma enorme quantidade
de cargas e passageiros diariamente e chega a ser sinénimo de
desenvolvimento econdmico e social. Uma determinada regido possuir
um aeroporto ou um pafs sediar uma grande companhia aérea pode
ser compreendido como o alcance de uma posicdo relevante no cenario
internacional. Significa ser absorvido em uma dindmica empresarial
moderna, de um mundo globalizado, onde as relagdes comerciais
acontecem de uma forma cada vez mais agil.

No entanto, este mercado, assim como outros, possui significativas
barreiras a entrada de novos agentes, ou seja, o setor aéreo possui uma
dinamica prépria que lhe é peculiar e os recursos envolvidos, assim como
aforma de atuagio dos agentes, em diversos momentos, funcionam como
uma restri¢do a entrada de novos concorrentes. Em certas hipdteses,
em um contra-senso, o préprio Estado acaba por estabelecer limitagoes
a participagdo de novos agentes.

Por uma questdo metodolégica, optamos por focar este trabalho em
aspectos relativos as empresas de aviagdo comercial, as companhias aéreas
e, em certa medida, ao transporte de passageiros. Tangencialmente iremos
abordar aspectos relacionados a infra-estrutura aeroportudria, controle
de voo e outras questdes relacionadas a este mercado. Nossa pretensio
é abordar algumas questdes relativas as barreiras a entrada no referido
setor, mais precisamente as barreiras afetas ao Estado, as limitagoes de
capital estrangeiro e de poder de direcdo, ou seja, limitagdes criadas pelo
Estado que acabam por restringir o exercicio pleno da livre iniciativa. O
fato de a norma legal que estabelece principios norteadores do setor trazer
limitagdes a participagdo estrangeira pode ser considerada como uma
restrigdo a entrada de novos agentes, posto que impede arranjos contratuais
e socletdrios que permitiriam a estruturagdo de novas empresas, assim como
a eventual capitalizagdo de agentes ja atuantes, ou seja, a possibilidade de
crescimento de empresas atuantes neste setor no Brasil.

Ora, se certas condi¢des de acesso ao mercado sdo necessdarias,
por exemplo, para organizagdo do trafego e seguranca aéreos, em
outras situagdes podem acabar limitando a entrada ou o fortalecimento
de agentes neste setor, o que tende a restringir a competi¢do e,
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conseqiientemente, os efeitos sociais positivos relativos a um mercado
que opera em regime concorrencial, quais sejam, a diminuigido do
valor das tarifas e de custos operacionais, o estimulo a inovagio,
profissionaliza¢do da gestdo, um aprimoramento da qualidade nos
diversos momentos da operagdo, desde a manutencéo até o consumidor,
entre outras. Vantagens estas que sdo derivadas da competigdo e
criam, além dos pontos observados, alguns beneficios indiretos, como

a capacidade de competir em novos mercados, inclusive internacionais.

Desta forma, deve-se ter em mente que a livre concorréncia nio
pode ficar restrita a letra do texto constitucional e ser vista como um
principio abstrato e de dificil aplicagio pratica. Entendemos que uma das
interpretagdes cabiveis para a nogdo de livre concorréncia e iniciativa é
que estes principios devem nortear a intervengdo do Estado e servir para
restringir as hip6teses em que esta se faca necessaria. Os mais diversos
mercados devem ser acessiveis para os mais variados empreendedores
que anseiem por realizar uma atividade econdémica. A existéncia de um
mercado competitivo é algo que deve ser valorizado e prezado, conforme a
ordem constitucional iniciada com a Carta Magna de 1988. Desta forma,
o Estado, ao elaborar uma norma que tenha por finalidade intervir em
um determinado segmento da atividade econdmica, devera refletir sobre
a coeréncia desta interven¢do em relagio ao modelo sécio-econdmico
vigente e, neste contexto, acerca de eventuais danos a concorréncia que
podem derivar desta norma. Caso a intervengio e o prejuizo a competicio
sejam inevitdveis, isto devera ser ponderado com outros principios para
que cause o menor impacto possivel.

E preciso ressaltar, ainda, que a concorréncia no setor aéreo
traz beneficios ndo sé para os usudrios diretos deste servigo, mas para
toda a coletividade, posto que eventuais ganhos de eficiéncia tendem a
ampliar o bem estar social de toda a coletividade. A possibilidade de
enviar uma encomenda, uma pega de reposi¢do de uma maquina, do sul
para o norte do pafs, de uma forma rdpida e econémica, ndo é somente
vantajoso para o receptor e o remetente desta encomenda, mas também
para eventuais compradores dos bens produzidos com aquela maquina.
Um transporte mais eficiente de empresarios tende a criar um ambiente
tavoravel aos negécios. Custos de passagens aéreas reduzidos tendem a
incrementar o turismo em certas regides, o que acarreta a ampliagdo do
comércio e da construgio civil.

Desta forma, é importante destacar que nio estamos falando de
um setor isolado, mas de um mercado com grande relevancia para toda
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a economia nacional e que a barreira a entrada neste setor e eventuais
limitagdes da concorréncia, acabam por impactar na economia como
um todo.

1 0 ESTADO E O SETOR AEREO

Devido a importancia do setor aéreo, ja abordada anteriormente,
houve a necessidade do Estado intervir nesta atividade em diversas
jurisdigdes, tendo em vista que a aviagdo, em seus primoérdios, teve uma
significativa relagdo com o setor militar, até mesmo por considerar
aspectos de soberania e seguranga nacional envolvidos. Houve a atuagéo
militar neste setor, seja de forma indireta, na estruturagdo do espaco
aéreo e seus mecanismos de controle de trafego, seja diretamente,
através de érgaos que disciplinavam a aviagao civil.

Cabe também chamar a atengdo para o fato de que, no ambito civil,
a aviagdo fol amplamente disseminada pelo Estado por conta do servigo de
correios, atividade que continua sendo exercida em regime de monopdélio
pelo Estado em diversos paises até os dias de hoje. O transporte aéreo
de correspondéncias e pequenas cargas foi de grande importancia
para demonstrar o potencial da exploragio desta atividade econdmica,
inicialmente utilizado diretamente pelo Estado, e que, ao longo do tempo,
teve algumas etapas delegadas a iniciativa privada. Deve ser feita mengéo
ao modelo de contrata¢io do United States Postal Service, os correios
norte-americanos, em que havia indiretamente uma idéia de indugéo e de
estimulo a exploragdo privada da atividade de transporte aéreo', além da
fungido direta, que seria conferir eficiéncia a operagio dos correios.

Ap6s a observagdo de que a intervengio do Estado ocorreu, em
um primeiro momento, tanto na esfera militar como no servigo de
correios, é preciso abordar que, na exploragdo da aviagio civil, houve a
adogdo de variados modelos de estruturacgio da exploragdo econdémica
e da intervengio do Estado, que variam conforme as caracteristicas
politico-sociais de cada pafs.

Em diversos paises houve a opgdo por uma atuagdo direta do
Estado®, em que este criava e era o titular de uma ou mais companhias

1 Enecessirio observar que em diversos momentos a atividade de transporte de passageiros e de cargas caminha
em paralelo, ou seja, estimulos a uma dessas atividades tendem a ter efeitos positivos também na outra.

Ressaltamos, no entanto, a existéncia de empresas atuantes tdo somente no mercado de transporte de cargas.

2 Neste ponto, cabe mengao a li¢do do professor José Tomas Baganha ao descrever o modelo portugués,

vigente até os dias de hoje: “Trata-se, pois, de um sector eminentemente publico: pelo capital, pelos
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aéreas. A atividade econdmica estava inserida num contexto mais
amplo de concretizagdo de politicas publicas e também tinha relagdo
com aspectos geopoliticos. Citando como exemplo a Air France,
observa-se que na atuacdo desta empresa, dentre os diversos objetivos,
pode ser observada uma busca para manter a relagdo da Franga com
suas ex-colOnias africanas e americanas. Projetos como o do Concorde,
independentemente de sua custosa operagdo, tinham por finalidade
projetar a Inglaterra e a Franga como centros de exceléncia em
desenvolvimento aerondutico.

Em pafses da antiga Unido Soviética, paises comunistas, as
companhias aéreas eram estatais e possufam aspectos operacionais
bastante diversos. Empresas como a Aeroflot, de origem russa,
possufam a finalidade de aproximar os diversos pafses que compunham
a Unido Soviética e paises amigos. Serviam como instrumento de
propaganda da indistria aerondutica russa e a operagdo de linhas dreas
regulares funcionavam como um termoémetro para se aferir as relagoes
diplométicas entre o regime russo e outros paises.

Paises liberais, tais como os Estados Unidos, optaram por
modelos de delegagdo da exploragdo pela iniciativa privada, nos quais
o Estado atuava como um agente regulador, o Civil Aeronautics Board
— CAB, em que havia significativa regulagio de pregos e de entrada e
saidas das empresas. No que diz respeito as tarifas, o CAB adotava
padroes de remuneracdo e de subsidio cruzado entre rotas longas, mais
lucrativas, e rotas curtas. Em relagdo a entrada e saida de empresas, o
procedimento era bastante restritivo e complexo’. Em dado momento,
o dinamismo da economia norte-americana permitiu a desregulagdo

modelos de gestdo, pelos interesses publicos em jogo. A natureza exclusivamente piblica destes niao
isenta, todavia, aquelas empresas da sujei¢do aos principios do direito da concorréncia e da regulagio
econdmica, impostos pela necessidade de contornar as evidentes ‘falhas de mercado’ [[.J]. BAGANHA,
José Tomds. A Regulagdo na Aviagdo Civil em Portugal, no Quadro da Unido Européia. Revista de

Direito Publico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, No. 3, Ano 1, julho 2003.

3 Cabe mengio ao disposto pelo pesquisador Leandro Novais e Silva: “Quanto a regulagio de entrada
e safda de companhias aéreas, a atuagio do CAB foi ainda mais severa. No comego da regulagio, em
1938, 16 companhias aéreas receberam os certificados de transporte e comegaram a operar. De 1938 a
1978 a agéncia ndo permitiu a entrada de uma s6 empresa, negando 74 pedidos para funcionamento de
nova empresa aérea entre 1950-1974. Nos anos iniciais de desregulamentagdo, somente 10 companhias
restaram; seis empresas desapareceram por meio de fusdes. O processo de permissdo de funcionamento
de uma nova companhia aérea era dispendioso e demorado, gerando enorme custo regulatério. Em
algumas situagdes, o CAB permitia a entrada de novas empresas nos servigos aéreos locais, restringindo
a atuagdo nas rotas comerciais mais lucrativas, culminando com o processo de moratéria de rotas entre
1969-1974. Em raras circunstancias, fora do perfodo da moratéria, e em mercados de alta densidade, o

CAB permitira a entrada de uma nova empresa. Nesses casos, a autoridade regulatéria preferia o aumento
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deste setor, um fendmeno bastante estudado dentro deste tema e tido
b

por muitos como um objetivo a ser alcangado para regulagdo em outros

setores da economia.

No Brasil houve a opgdo inicial por um modelo em que havia
a exploragdo puramente privada do servigo de transporte aéreo de
passageiros, algo relativamente desregulado. Neste contexto surge a Pan
Air na década de 30, subsididria da empresa norte americana Pan Am.
Em 1965, durante o regime de excegdo, foi cassada a autorizagdo para
operar da Pan Air, o que caracterizou uma agdo desmedida do regime
militar, assim como um interesse em estabelecer um novo norte para o
setor de aviagdo civil. Com o fim da Pan Air, parte de suas rotas e de seu
patrimonio foi incorporado a Varig, uma empresa nascida em 1927, mas
que ganhou espago com a derrocada da maior empresa entdo atuante no
setor. De forma implicita, e em certos momentos explicita, fica claro
o interesse do governo no fortalecimento de uma empresa nacional no
setor aéreo, surgindo uma relagio afetuosa da Varig com o Estado.

Ao longo do tempo acaba ocorrendo um movimento de
concentragdo no mercado brasileiro, sendo a Varig o agente com posigdo
dominante. Do ponto de vista do governo, é interessante instrumento
de propaganda a existéncia de uma empresa nacional que leve a bandeira
brasileira a diversos continentes, assim como uma empresa com rotas que
alcancem pontos remotos de um pafs continental. O respeito ao porte da
empresa fica claro quando esta passa a integrar a Star Alliance', em 1997.

Durante o regime militar, a intervengdo no mercado ¢é significativa,
o setor estd imerso em uma burocracia complexa e pouco transparente;
existia inicialmente a previsdo de um modelo de regulagdo que buscava
estimular a concentragio de empresas, exercer o controle de entrada
e de definicdo de linhas. Em paralelo, existia um regime de tarifas
estruturado pelo Estado, pouco competitivo. Neste ponto, reproduzimos
os comentérios do pesquisador Eduardo Augusto Guimaries:

do ntimero de competidores a uma redugio das tarifas. De qualquer forma, a agéncia ndo permitia mais

do que duas ou trés companhias servindo a mesma rota.”

SILVA, Leandro Novais e. “Regulagdo e concorréncia no setor aéreo nos Estados Unidos e no Brasil —
Parte I — A desregulagdo nos EUA. Revista de Direito Piiblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, n.
14, ano 4, abril 2006.

4 A Star Alliance ¢ um acordo operacional entre empresas aéreas de forma a otimizar sua capilaridade e
alguns aspectos de rede inerentes ao setor. Existem outros acordos do género envolvendo conjuntamente

mais de duas empresas aéreas.
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[...] um regime regulatério cuja razdo de ser é proteger a estrutura
vigente da indistria, como ocorreu no setor de transporte aéreo,
ao abolir a concorréncia e implementar uma politica de pregos que
tem por base o nivel de custos da industria, acaba por sancionar
a ineficiéncia das empresas que a compdem. Assim, se 0 processo
de concorréncia premia a empresa eficiente com lucro e pune a
ineficiente com a exclusdo do mercado, a regulagio pode até premiar
os produtores mais eficientes, que se destacam de seus pares,
assegurando-lhes maior margem de lucro, mas néo pune a empresa
ineficiente — pelo contrério, garante a sua sobrevivéncia e assegura-
lhe mesmo alguma margem de lucro®.

Dentro deste cendrio é criado o Cédigo Brasileiro do Ar, o

Decreto Lei No. 32 de 1966° posteriormente sucedido pelo Cédigo

Br

fic

asileiro de Aerondutica, Lei No. 7.565/86.

Observando o artigo 21, inciso XII da Constituigdo Federal”
a estabelecido que a competéncia pela exploragdo dos servigos de

navegacio aérea serd da Unido, podendo este servico ser explorado por
terceiro mediante autorizagdo, concessdo ou permissdo. No Cédigo

Br

asileiro de Aeronautica é definido no artigo 175° o escopo deste

o

GUIMARAES, Eduardo Augusto; SALGADO, Lucia Helena. In A Regulagio do Mercado de Aviagao
Civil no Brasil. Nota Técnica 2, IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Diretoria de Estudos
Macroeconémicos — Coordenagio de Regulagio e Estudos de Mercado. Rio de Janeiro, out. 2003. p. 3.
Observamos que nossa abordagem deste texto legal ndo pode ser aprofundada dada a dificuldade de
acesso a este texto, que ndo consta sequer no sitio oficial do governo, que funciona como um repositério.
Em seguida reproduzimos o caput do artigo 21 e a alinea “c”, do inciso XII, da CRFB/88 com pretensio
didatica:

Art. 21. Compete a Unido:

XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao:

¢) a navegagio aérea, aeroespacial e a infra-estrutura aeroportuaria;

Para melhor didatica, abaixo reproduzimos o artigo 175, do Cédigo Brasileiro de Aerondutica, Lei No.
7.565/86:

Art. 175. Os servigos aéreos publicos abrangem os servigos aéreos especializados publicos e os servigos
de transporte aéreo publico de passageiro, carga ou mala postal, regular ou ndo regular, doméstico ou
internacional.

§ 1° A relagdo juridica entre a Unido e o empresario que explora os servigos aéreos publicos pauta-se pelas
normas estabelecidas neste Codigo e legislagdo complementar e pelas condi¢des da respectiva concessio
ou autorizago.

§ 2° A relagio jurfdica entre o empresario e o usudrio ou beneficidrio dos servigos é contratual, regendo-se
pelas respectivas normas previstas neste Cédigo e legislagdo complementar, e, em se tratando de transporte
publico internacional, pelo disposto nos Tratados e Convengdes pertinentes (artigos 1°, § 1°% 203 a 213).

§ 8° No contrato de servigos aéreos publicos, o empresério, pessoa fisica ou juridica, proprietario ou
explorador da aeronave, obriga-se, em nome préprio, a executar determinados servigos aéreos, mediante

remuneragio, aplicando-se o disposto nos artigos 222 a 245 quando se tratar de transporte aéreo regular.
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servigo publico e, em seus respectivos pardgrafos, sdo estabelecidas
linhas gerais desta relacdo. Cabe, ainda, observar que, por questoes
afetas a soberania e seguranga nacional, a aviagdo comercial ficou
submetida a regras oriundas de érgdos militares. De forma curiosa,
por exemplo, o Departamento de Aviagdo Civil, apesar do nome, tinha
tradicionalmente em sua composi¢do uma preponderancia de militares
da Forga Aérea. Recentemente, em 2005, houve a opgdo por uma nova
modalidade de intervengdo estatal no setor de transporte aéreo civil,
mais especificamente, houve a escolha por delegar as questdes afetas a
este setor a uma agénciareguladora, a Agéncia Nacional de Aviagdo Civil
—ANAC. Esta agéncia passou a ter atribui¢io de regular o setor sob um
novo enfoque, conferindo um dinamismo necessario a intervengio do
Estado e a0 mesmo tempo observando preceitos relevantes a politica de
Estado de longo prazo, essenciais para esta atividade econémica.

Em que pese abuscade umnovo desenho estatal paraa intervengao
no setor aéreo, ainda existem significativas barreiras a entrada neste
setor. Algumas dizem respeito as caracteristicas do setor, tais como
a existéncia de altos custos operacionais e de aquisi¢do de aeronaves
e da estrutura necessaria para iniciar uma operagdo, assim como os
gastos com marketing voltados a atragdo de clientes. Inobstante as
barreiras associadas ao perfil do setor, existem também significativas
barreiras legais a entrada de novos agentes, ou seja, marcos legais que
servem como restri¢do a operagdo de novos agentes. Neste trabalho
abordaremos uma destas barreiras, qual seja, a limitagdo ao capital

estrangeiro e ao exercicio da direc¢do por estrangeiro.
2 0 CENARIO DO SETOR AEREO BRASILEIRO

Nesta analise do setor aéreo ndo pretendemos exaurir o tema,
mas tragar uma objetiva exposi¢do do atual cendrio, principalmente no
que diz respeito ao objeto deste trabalho. No ano de 2008, conforme
dados do anudrio da ANAC?, as empresas brasileiras de transporte aéreo
regular apresentaram perdas elevadas por questdes afetas ao cendrio
internacional. No entanto, o faturamento alcancado, R$ 18,5 bilhoes,
foi 0 mais expressivo nos tltimos anos. Merece destaque a recuperagio
do segmento internacional das empresas aéreas brasileiras, no que diz
respeito a geragdo de receitas, voltando a crescer depois de dois anos de

9  Utilizamos dados relacionados ao anudrio da ANAC do ano de 2008. Observamos que no momento em
que este trabalho comegou a ser elaborado ainda néo estava disponivel o Anudrio de 2009. Ademais,
os dados utilizados servem para reflexdes acerca de questdes tangenciais ao objeto deste trabalho nio

havendo uma influéncia em relagdo ao objetivo principal.
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retragdo com a paralisa¢do da Varig. Observa-se, ainda, que somente
no mercado doméstico o faturamento foi na ordem de R$ 14,2 bilhoes.

Em 2008 sdo iniciadas as operagoes da Azul, uma empresa voltada
ao transporte aéreo regular de passageiros, tendo como proposta ser uma
companhia aérea low cost. Seu sécio fundador, o Sr. David Neeleman,
¢ um empresario com significativa experiéncia no setor aéreo, tendo
empreendido em diversas dreas deste setor e tendo um grande sucesso
com a companhia aérea JetBlue. Um fato que chama a atengio é que o
Sr. David Neeleman, na forma como esta a atual legislagdo, somente pode
ser o titular de parcela de mais 20% da empresa Azul e exercer a diregdo
da empresa pelo fato de ter nascido no Brasil e para todos os efeitos ser
considerado brasileiro nato, mesmo considerando que o Sr. Neeleman
tinha pais norte-americanos e se mudou do Brasil aos cinco anos de idade.
Ora, se o Sr. Neeleman nio tivesse nascido no Brasil, na forma da atual
lei ndo poderia exercer as atividades de dire¢do de uma empresa aérea e
nio poderia empreender no Brasil. Possivelmente a Azul ndo existiria.

Outro ponto relevante estd no fato de que, com a aquisigdo
da Varig pela Gol, estas duas nomenclaturas passaram a significar
meramente marcas utilizadas para identificar os servigos prestados
pela empresa resultante da fusdo que atua como VRG Linhas Aéreas.
De forma interessante, observa-se que a Varig, apesar das dificuldades
financeiras que a envolveram por um longo tempo, ainda possufa um
capital intangivel significativo, seja na for¢a da marca Varig, seja no seu
programa de fidelidade Smiles, seja nos slots e na estrutura que a empresa
possufa nos diversos aeroportos. Analisando sob outra perspectiva,
fica evidente que no mercado brasileiro a construgdo de uma marca
pode ser uma barreira a entrada e ao crescimento de um novo agente,
com significativos custos afundados em publicidade e marketing, e até
mesmo para obtengdo de uma marca que goze de penetragio em relagdo
a consumidores efetivos e potenciais.

Aspecto igualmente relevante diz respeito a importancia dos
slots como forma de obter uma posi¢do de mercado favoravel, tanto no
que diz respeito a possibilidade de criar uma estrutura de conexdes
que permita a formagio de uma rede aérea, como na possibilidade de a
empresa conseguir acesso aos mercados brasileiros mais importantes
e lucrativos como, por exemplo, a Ponte Aérea Rio (Santos Dumont) e

Sdo Paulo (Congonhas)™.

10 Em relagdo aos slots, cabe mengdo ao trabalho do Professor Alessandro Vinicius Marques de Oliveira, em

cuja conclusdo é atirmado: “Os resultados apontaram para a significancia de indicadores de concentragio
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Uma caracterfstica que chama a atengdo diz respeito a
concentracgdo neste mercado. Tal fato pode ser observado em varios
dados e andlises do setor. Neste trabalho, optamos em trazer,
especificamente, os dados relativos a oferta de assentos-quiléometros
no mercado doméstico, pois entendemos que estes podem ser uma boa
referéncia, uma vez que dizem respeito a oferta. Com base em dados
do Anudrio da ANAC de 2008, a Gol ofereceu 38,4%, a Varig 5,9% e a
Tam tinha uma oferta que correspondia a 48,9% do mercado. Somente
6,7% dos assentos-quilometros oferecidos correspondiam a outras
empresas aéreas diferente das trés que, de fato eram duas, conforme
anteriormente mencionado. Este dado deixa aparente a significativa
concentracdo do setor. Sem querer adentrar na questdo de uma possivel
eficiéncia deste duopdlio, observa-se que a possibilidade de entrada de
novos agentes neste setor seria uma forma de estimular a concorréncia
e, conseqiientemente, trazer efeitos sociais positivos derivados de um
ambiente competitivo. Em que pese o fato de que nos dados analisados
ainda ndo existir a empresa Azul, observa-se que as barreiras legais a
entrada de novos agentes ndo tendem a ser algo desejavel em setor tdo
concentrado.

Neste capitulo relativo ao cendrio aéreo cabe ainda observar que,
com base em dados do citado anudrio da ANAC, nas rotas internacionais,
as empresas nacionais oferecem uma rivalidade relativa. Em rotas para
paises da América do Sul, as empresas Tam e Gol conseguem ter uma
boa participa¢do de mercado e, em um passado recente, até mesmo
adquiriram empresas sul-americanas. Alguns dados permitem inferir
que as empresas aéreas brasileiras tém tido competitividade na América
do Sul, com participagoes de mercado significativas no transporte aéreo
de cargas e de passageiros.

No entanto, quando o cendrio analisado diz respeito as rotas para
Europa ou América do Norte, observa-se uma participagdo pequena das
empresas citadas, ressaltando-se, por exemplo, que a Gol/Varig sequer
opera voos para tais destinos. Desta forma, os dados transmitem a idéia
de uma pequena participagdo das empresas brasileiras no transporte de/
para estes paises, o que, de certa forma, demonstra uma dificuldade dos
agentes brasileiros conseguirem ter uma participagdo significativa ou

no deslocamento do poder de mercado e para a necessidade de aprimoramento da qualidade de alocagio de
slots como recursos essenciais nesse setor, devendo, portanto, ser perseguidos mecanismos facilitatérios
de acesso pelas autoridades regulatérias”. OLIVEIRA, Alessandro Vinicius Marques de. “Acesso a
Recursos Essenciais e Poder de Mercado: Estudo de Caso da Concessio de Slots em Aeroportos no Brasil”
in II Prémio SEAE: Monografias em defesa da Concorréncia e Regulagio Econdmica 2007. Ministério da

Fazenda, Secretaria de Acompanhamento Econdmico. Brasilia: SEAE, 2009.
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capacidade de rivalizar com empresas estrangeiras atuantes nestas linhas
de uma forma mais eficaz. Em outras palavras, destinos mais competitivos
e lucrativos, que envolvem agentes com significativo porte econdmico,
tradi¢do e capacidade de inovacdo, simplesmente ndo conseguem ser
alcangados, ou nio sdo desejados, pelas empresas brasileiras. Existe um
duopdlio nacional que aparentemente ndo consegue ser competitivo em
mercados nos quais a concorréncia é mais acirrada.

Diante do cendrio exposto neste capitulo, pode ser concluido
que ndo haveria um prejuizo associado a entrada de novos agentes
no mercado brasileiro de transporte aéreo regular de passageiros.
Destaca-se que este é¢ um mercado em crescimento, que aparentemente
tem potencial para manter esta tendéncia, que é bastante concentrado
no mercado doméstico. E esta concentragdo nio cria empresas nacionais
com a possibilidade de rivalizar'' com os agentes estrangeiros nas rotas

para os Estados Unidos e Europa.
3 BARREIRAS A ENTRADA

A decisdo de um agente/empresa de entrar em um mercado é
uma decisdo complexa, que envolve uma série de questdes e de decisoes.
Podemos mencionar inicialmente a necessidade de capital, que tende
a ser uma questdo de grande relevincia em um empreendimento;
a dificuldade de estruturar um plano de negécio que estime todos
os riscos e beneficios de uma determinada atividade; a existéncia de
informacdes e know how que ndo sdo de dominio publico; a dificuldade
de compreender a racionalidade dos concorrentes efetivos e potenciais
e assim por diante.

Destacamos ainda que o sistema normativo também influencia a
decisdo de entrada. Uma andlise da estruturalegal de uma jurisdi¢io nos
seus mais diversos aspectos e, principalmente, do tratamento normativo
dado ao setor em que se pretende atuar tem um peso significativo na
decisdo de entrada. Regras e normas claras e estdveis podem servir
como um atrativo, conferindo certa seguranga para a decisdo. Por outro

11 Em certas hipdteses, discute-se as vantagens da concentragio no mercado doméstico com a finalidade de
estimular a cria¢io de um “national champion” apto a competir em mercados internacionais, possivelmente
mais competitivos. Houve situagdes no setor aéreo em que a visdo politica seguia neste sentido. No Brasil,
por exemplo, cabe menc¢do a atuagio da Embraer antes de sua privatizag¢do. Para maiores informagoes
sugerimos o trabalho — GOLDSTEIN, Andrea. “Embraer from National Champion to Global Player”,
Cepal Review No. 77. p. 97-115. Para uma visdo econémica relativa a nogao de “national champion”, cabe
mengdo ao artigo: “Footloose Monopolies: Regulating a National Champion”, CALZOLARI, Giacomo;
SCARPA, Carlo. Journal of Economics & Management Strategy, vol. 18, Issue 4, p. 1179-1214, Winter 2009.
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lado, um sistema obtuso e instavel gera um risco para o investimento
que precisa ser considerado. Cabe mengao a li¢do dos professores Baird,
Gertner e Picker:

In many instances, a legal rule has dramatic effects even though
it attaches consequences to actions that individuals never take,
regardless of whether the legal rule is in place or not. By attaching
consequences to this combination of actions, a legal rule leads
individuals to shift from one combination of actions to another'.

Neste ponto é preciso ainda destacar que, se analisado sob uma 6tica
conservadora, a resposta recorrente, em intimeras hipéteses, é a de que é
mais seguro simplesmente nio entrar. A adogdo de um comportamento
inerte é explicada em uma estratégia de aversdo a riscos.

No entanto, existem agentes/empresas com uma motivagio
empreendedora, ou seja, apés uma anélise dos riscos e beneficios
envolvidos, estes agentes estdo dispostos a dar um passo adiante e
encarar a empreitada de se estabelecer em um novo mercado. Estdo
dispostos a concretizar os preceitos constitucionais relativos a livre
iniciativa. Em contraponto ao empreendedorismo dos entrantes,
existe a resisténcia dos agentes atuantes naquele mercado, que ndo tém
interesse na entrada de um novo concorrente'”.

Dentro deste contexto, ganha relevéancia a analise acerca do que
deve ser entendido como condi¢des de entrada em um mercado. De
uma forma objetiva, quanto mais facil a entrada, mais competitivo sera
este mercado. A vantagem de um mercado competitivo estd no fato de
que havera estimulos para um constante desenvolvimento da eficiéncia,
da inovagdo e da oferta aos consumidores de uma diversidade de opgdes,
essas e outras vantagens advindas da pressdo competitiva. Um maior
ntimero de agentes tende a criar um ambiente competitivo, que gera
ganhos sociais. Neste ponto, dada a sua clareza, cabe reproduzir as
ligdes dos professores Viscusi, Harrington e Vernon:

12 BAIRD, Douglas G; GERTNER, Robert H.; PICKER, Randal C. Game Theory and the Law. Harvard
University Press. Cambridge, MA, EUA, 1998. p. 268.

18 O Professor George Stigler ao analisar os beneficios que o Estado pode fornecer a uma inddstria expde:
“Propomos a hipétese geral: toda indistria ou toda ocupagdo que tem poder politico suficiente para utilizar
o Estado procurard controlar acesso a entrada. Além disso, a politica regulatéria muitas vezes sera
moldada de forma a retardar a taxa de crescimento de novas empresas”. No presente trabalho observamos
ambas as idéias expostas pelo professor uma vez que a limitagio de participagdo estrangeira terd esses
dois impactos como serd visto adiante. STIGLER, George J. “A Teoria da Regula¢io Econémica” in

Regulagao Econdémica e Democracia — o Debate Norte-Americano. Sao Paulo: 34, 2004. p.27
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Entry conditions are important for two reasons. First, the number
of active firms is partially determined by the cost of entry as well
as other factors such as economies of scale. Thus, entry conditions
play an important role in determining concentration. Second, entry
conditions determine the extent of potential competition. It is
generally believed that a credible threat of entry will induce active
firms to compete vigorously.**

Diante da visdo exposta sobre condi¢des de entrada, pode-se
concluir que, quanto menor forem as condigdes de entrada, existe a
perspectiva de um maior niimero de agentes em dado mercado atuando
em um ambiente competitivo. De forma complementar, observa-se que,
mesmo que o nimero de agentes seja pequeno, o potencial de entrada
de novos agentes servird como um estimulo a manutengdo de pregos
competitivos, posto que a pratica de pregos acima de um determinado
padrdo tende a estimular a entrada de novos agentes'’.

Com significativa afinidade com a nogdo de condi¢des de entrada,
existe a idéia de barreiras a entrada. Estas barreiras servirdo como
uma limitagdo, ou até mesmo uma restri¢do, para que determinado
agente passe a atuar em um setor. Em outras palavras, sdo os mais
variados motivos que impedem a penetragdo de um novo agente em
certo mercado. O conceito pode ser ampliado também para a idéia
de barreiras ao crescimento, ou seja, a amplia¢do da participa¢do dos

agentes atuantes em dado mercado'’.

Uma observacio cabivel diz respeito ao fato do conceito de
barreiras a entrada ser tratado tanto sob o prisma do direito antitruste
como do direito regulatério. O conceito serd o mesmo, posto se tratar
de uma légica apropriada da economia, o que ird variar serd a sua
forma de aplicagdo em vista do seu objetivo. No direito antitruste,
principalmente na analise de atos de concentragdo as limitagoes a
entrada, serdo tratadas de uma determinada forma no que diz respeito
a um cendrio que permita as duas empresas fusionadas abusar de sua

14 VISCUSI, W. Kip; HARRIGTON, JR, Joseph E.; VERNON, John M. Economics of Regulation and
Antitrust. 4. ed. Cambridge, MA, EUA: MIT Press, 2005. p. 164-165.

15 A doutrina aborda também os conceitos de “condig¢des de saida” ou “barreiras a saida”. Nestes existe a
idéia de que quanto menor for a dificuldade para que um agente deixe de atuar em um dado segmento,
melhor sob o prisma concorrencial.

16 Neste sentido, cabe mengio ali¢do do professor Richard Whish: “The Comission considers that barriers to
expansion and entry are factors that make entry impossible or unprofitable while permitting established
undertakings to charge prices above the competition level”. WHISH, Richard. “Competition Law”. 6. ed.

Oxford, Inglaterra: Oxford University Press, 2009. p. 42.
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posi¢do dominante. Por outrolado, no ambito regulatério, estas barreiras
devem ser analisadas em outro contexto e estardo relacionadas com a
estrutura do mercado e com os objetivos das politicas publicas afetos
a este. Nesta perspectiva, dentro deste género tido como barreiras a
entrada tratada acima, pode ser estabelecida uma espécie, que seriam as
barreiras a entrada, que tém origem na intervencgio estatal reguladora.
O fato em comum nas duas hip6teses é que tais barreiras tendem a ser
um limitador da concorréncia.

Neste contexto, um direito de exclusivo concedido através de
uma patente cria um monopolio legal para o titular de uma invengao,
em que pese os diversos debates envolvendo o direito patentdrio, este
direito de exclusividade tem fundamento na lei e cria restrigdes ao
uso por terceiros daquela tecnologia protegida. Sera uma barreira
a entrada de outros agentes tendo por fundamento a lei. Podemos
observar também que, nos processos de desestatizagio, em que certos
momentos sdo licitados lotes, servigos ou partes de um todo, havera
a exclusdo de terceiros, quais sejam, os agentes que nio adquiriram
o direito. Como exemplo, podemos mencionar os leildes realizados
no setor de telecomunicagdes. A restri¢do legal pode até mesmo ser
técnica, por exemplo, na impossibilidade de dois avides decolarem ou
aterrissarem ao mesmo tempo em um aeroporto por questdes afetas
a seguranga de voo, fato que acabara influenciando na forma como os
espacos para pousos e decolagens poderdo ser regulados.

Diante do exposto, podemos constatar que o ideal é que os diversos
marcos regulatérios nio influenciem no ambiente concorrencial ou que
alterem o minimo possivel'”. No entanto, é relevante observar que,
em certas situagdes, os marcos regulatérios podem efetivamente servir
como uma barreira a entrada. Entendemos que esta barreira pode
existir desde que fundamentada no interesse publico inerente a questio
e balizado no sistema constitucional e juridico patreo. Uma ofensa
direta a Constitui¢do poderia ocasionar a ndo recepgdo de certo marco
regulatério ou a eventual declaragdo de sua inconstitucionalidade,
através do controle direto ou difuso de constitucionalidade. O ndo
atendimento ao interesse publico é algo cuja aferigdo em certos casos
¢ 6bvia, mas em outras situagdes pode ser bastante complexa, que
demande ampla analise, podendo se mostrar até mesmo inconclusiva.

17 Dentro deste tema, consideramos oportuno reproduzir o disposto pelos professors Sullivan e Grimes:
“Competition, if feasible, is the most powerful incentive for productive efficiency. Regulators should
be empowered to reduce entry constraints when actual or potential rivalry begins to encroach [..]"
SULLIVAN, Lawrence A.; GRIMES, Warren S. The Law of Antitrust: An Integrated Handbook. Estados
Unidos: Thomson/West, 2006. p. 750.
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De acordo com a linha adotada neste trabalho, entendemos
relevantes certas licdes trazidas pelos professores Viscusi, Harrington
e Vernon, abaixo reproduzidas:

The concept of barriers to entry lacks clarity, and one is never sure
what to do with it. [....] The best advice we can offer is to perform
a two-stage inquiry. In the first stage, carefully examine the
assumptions underlying the particular argument that something is
a barrier. Determine whether it is indeed true that existing firms
can maintain price above cost while deterring entry. In the second
stage, consider whether there is a policy that could “remove” the
barrier and improve social welfare'*.

Resumindo esta andlise em dois estdgios preconizada pelos
professores mencionados, entendemos que as restrigdes ao capital
estrangeiro e a atuagdo de ndo-brasileiros prevista em lei tém as
caracteristicas de uma barreira a entrada, mais especificamente, uma
barreira de fundamento legal, conforme serd mais profundamente
analisado no capitulo seguinte. Evoluindo para o segundo estagio da
andlise, entendemos que estas barreiras podem ser removidas de uma
forma simples, através da revogacdo expressa do dispositivo que trata
da questdo. E com o fim desta barreira, os beneficios sociais tendem a
ser um incremento na concorréncia e todas as vantagens derivadas de
um ambiente competitivo.

4 LIMITAQC)ES AO CAPITAL ESTRANGEIRO

A intervengido do Estado em vérios setores estd intimamente
relacionada a criagdo de marcos regulatérios. Certos marcos sdo
estabelecidos diretamente em norma que regula um dado setor,
por exemplo, uma lei pode servir para estabelecer um norte, que
posteriormente serd complementado pela atuagdo de um agente
regulador. Sob uma perspectiva hierarquica, as leis elaboradas e
aprovadas pelo Poder Legislativo e sancionadas pelo Poder Executivo
sdo hierarquicamente superiores as normas elaboradas pelos agentes
reguladores de um dado setor.

No setor aéreo estd em vigor a Cédigo Brasileiro de Aerondutica,
a Lei No. 7.565/86, doravante denominado “CBA”. Posteriormente,
em 2005, entrou em vigor a Lei No. 11.182/05, que altera tacitamente
certos pontos do CBA e estabelece alguns principios que servem

18 VISCUSI, W. Kip; HARRIGTON, JR, Joseph E.; VERNON, John M. op. cit. p. 172.
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para a interpretagdo do disposto no CBA, que foram integrados ao
ordenamento na mesma hierarquia e trata-se de lei posterior. Sob
certa perspectiva, houve a atualizagdo de alguns marcos regulatdrios
dispostos no CBA.

No entanto, permanece em vigor norma voltada a estabelecer a
necessidade de um nacional de um concessionario de transporte aéreo
restringir o capital estrangeiro nestas empresas, assim como limitar a
brasileiros o poder de dire¢do, conforme o disposto nos artigos 180 e
181 do CBA, abaixo reproduzidos:

Da Concessdo ou Autorizagio para os Servigos Aéreos Publicos

Art. 180. A exploragido de servigos aéreos publicos dependera
sempre da prévia concessdo, quando se tratar de transporte aéreo
regular, ou de autorizagdo no caso de transporte aéreo nio regular
ou de servigos especializados.

Art. 181. A concessdo somente serd dada a pessoa juridica brasileira
que tiver:

I - sede no Brasil,

IT - pelo menos 4/5 (quatro quintos) do capital com direito a voto,
pertencente a brasileiros, prevalecendo essa limitagdo nos eventuais
aumentos do capital social;

III - diregdo confiada exclusivamente a brasileiros.

Inicialmente, é preciso observar que o CBA ¢é uma norma
oriunda de um perfodo no qual o Estado assumia uma forma diversa de
atuagdo. Com a Constitui¢do de 1988, ganham vulto os principios da
livre iniciativa e da liberdade de concorréncia, o Estado passa a ter uma
atuacdo subsididria’’ em relagdo aos agentes que concorrem livremente no
mercado. Posteriormente, é estabelecida no Brasil a idéia da intervengio
estatal na economia, na forma de um Estado Regulador, associado a idéia
de desestatizagio, mas também a idéia de corre¢do de falhas de mercado

19 Em relagio a idéia de subsidiariedade podemos citar o professor Jodo Bosco Leopoldino da Fonseca que
dispde: “A intervengdo do Estado no setor econdmico deve ocorrer também para propiciar o equilibrio, e,
nestas condigdes, sera ela supletiva, exigida e limitada no tempo, para que nio se fira o principio da livre
iniciativa no campo econdmico”. FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito Econdémico. Quarta edigdo.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 239. Neste tema, também consideramos a obra: TORRES, Silvia Faber. O

Principio da Subsidiariedade no Direito Piiblico Contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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em determinados setores da economia. Existem situagdes nas quais o
Estado intervém com a finalidade de buscar reequilibrar o mercado, neste
sentido cabe mengdo a ligdo dos professores Sullivan e Grimes, “(...) In
general we leave markets alone when they are functioning reasonably
well. But we intervene both when they fail badly or when politically
approved goals are beyond their reach”.*

Dentro deste contexto, fica estabelecida a idéia de que a
intervengdo em certas atividades deve ser a menor possivel e na medida
do necessario. No entanto, ha de se convir que as limitagdes do artigo
181 do CBA sdo significativas e de grande repercussdo no mercado,
por dizer respeito ao capital e as pessoas com capacidade de exercer os
poderes de diregio.

Existe uma interveng¢do que ndo goza mais de fundamento
constitucional e social. Esta limita¢gio também nio estd de acordo
com a reestruturac¢io estatal e o modelo de Estado desenvolvimentista
adotado no texto constitucional. Neste ponto, cabe mengdo a li¢do do
Professor Calixto Saloméo:

A substituigdo da preocupagio econdémica com os resultados, pela
preocupacio juridica com os valores, mesmo no campo econémico
importa em mudanga relevante. Igualdade de oportunidades, inclusdo
no mercado, conhecimento das melhores opg¢des econdmicas e sociais,
cooperagdo, menos que resultados econdmicos passam a compor o
quadro valorativo de construgdo de uma democracia econdmica. Af o

21

verdadeiro impacto desenvolvimentista da analise juridica.

Emdiversos setores de granderelevancia paraaeconomianacional
houve a alteragdo de paradigma constitucional e infraconstitucional,
com a finalidade de que estes setores refletissem a mudanga institucional
derivada da Constituigdo de 1988. Sem a pretensdo de exaurir o tema,
podemos fazer mengio ao fim do monopélio da exploragio de petrédleo,
ao movimento de desestatizacio dos sistemas de telecomunicagio
nacionais, a alteragdo do regime de resseguros no pafs e as alteragdes
no regime do transporte maritimo dentro do pafs.

Por se tratar de um exemplo envolvendo o setor de transportes
e dizer respeito a nacionalidade dos agentes e, por fim, se tratar de um

20 SULLIVAN, Lawrence A.; GRIMES, Warren S. op. cit. p. 739.

21 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio e Desenvolvimento in Regulagio e Desenvolvimento. Calixto
Salomio Filho (coord). Sio Paulo: Malheiros, 2002. p. 57.



Alessandra Japiassu
Sergio L. B. I Reis 63

mercado regulado, iremos analisar um pouco mais a situagio envolvendo
a navegacdo de cabotagem e interior. Neste setor houve a alteragdo de
marcos estabelecidos em sede constitucional, para que o setor pudesse
se adequar aos principios e paradigmas constitucionais e sociais. No
texto original da Constitui¢do de 1988 havia a seguinte redagao:

Art. 178. A lei dispora sobre:

[..] II - a predominancia dos armadores nacionais e navios de
bandeira e registros brasileiros e do pafs exportador ou importador;

[

§ 1° A ordenagdo do transporte internacional cumprird os acordos
firmados pela Unido, atendido o principio de reciprocidade.

§ 2°Serdo brasileiros os armadores, os proprietdrios, os comandantes e dots
tergos, pelo menos, dos tripulantes de embarcagoes nacionats.

§ 3° A navegacdo de cabotagem e a interior sdo privativas de
embarcagoes nacionais, salvo caso de necessidade ptblica, segundo
dispuser a lei. (grifos nossos)

Em 1995 foi aprovada emenda constitucional alterando o
dispositivo acima reproduzido, que passou a ter a seguinte redagio:

Art. 178. A lei dispora sobre a ordenagdo dos transportes aéreo,
aquatico e terrestre, devendo, quanto a ordenagdo do transporte
internacional, observar os acordos firmados pela Unido, atendido o
principio da reciprocidade.

Pardgrafo tinico. Na ordenagdo do transporte aquatico, a lei
estabelecerd as condigdes em que o transporte de mercadorias na
cabotagem e a navegagdo interior poderio ser feitos por embarcagoes
estrangeiras.

Sem a finalidade de estudar de forma profunda esta emenda,
constata-se que houve uma opgao do legislador constitucional derivado de
retirar certos marcos constitucionais, que estabeleciam os requisitos para
que um agente do mercado fosse considerado brasileiro. Tais requisitos
tendiam a atuar como barreiras a entrada, posto que a auséncia de um
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dos elementos geraria a descaracterizagdo da empresa como brasileira e,
assim, uma série de repercussdes em relagdo a sua operagao.

Nota-se também que, em relagdo a navegagdo de cabotagem e
interior, houve uma alteragio do marco com a finalidade de flexibilizar a
participagdo de empresas estrangeiras no setor. O texto original vedava
a atuagdo de estrangeiros e criava uma tGnica exce¢do nas hipéteses
de necessidade publica. O texto apés a emenda trata de uma forma
diferente, retirando a restri¢do e delegando a lei o estabelecimento
das condi¢des para atuagdo de empresas e embarcagoes estrangeiras.
Ademais, por se tratar de um setor que possui uma agéncia reguladora, a
Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios — ANTAQ, esta agéncia
podera, dentro de suas atribuigdes, analisar e fiscalizar o mercado, com
a finalidade de apurar a atuagio das empresas estrangeiras no mercado
nacional, assim como fazem com as empresas nacionais. A ANTAQ
poderd até mesmo estabelecer normas com a finalidade de corrigir
eventuais distor¢des que possam acontecer.

Em diversos setores observamos a concessdo de servigos publicos
a empresas estrangeiras, com capital estrangeiro e com diretores
vindos de outros paises com significativo conhecimento técnico em
suas respectivas dreas de atuagdo. Em um perfodo globalizado como
o atual, no qual o Estado teve que diminuir a sua atuagio, pois nio
tem capacidade para assumir uma amplitude de obrigacdes, como fez
em dado momento, ndo conseguimos aferir problemas em permitir que
empresas brasileiras com capital estrangeiro, ou até mesmo empresas
estrangeiras, operem linhas de transporte aéreo doméstico, desde
que a dita empresa observe as normas brasileiras aplicaveis ao setor,
principalmente no que diz respeito a seguranga do trafego aéreo, ao
meio ambiente e as normas consumeristas.

Ademais, ressalta-se que, no Brasil, temos uma agénciareguladora
do setor, a ANAC. Esta agéncia tem competéncia para atuar em varias
questdes envolvendo o setor, tanto sob a forma preventiva, como na
forma sancionadora, podendo até mesmo retirar a capacidade de atuar
no Brasil. No que diz respeito a eventuais abusos de poder econdmico,
a ANAC pode atuar de forma a regular o setor, para equilibrar a
concorréncia, ndo permitindo desvios e, inclusive, pode atuar em
conjunto com os 6rgdos de defesa da concorréncia, nas hip6teses de
abuso do poder de mercado por parte de agentes atuantes no Brasil.
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Niao pode ser esquecido que em diversos segmentos do setor
aéreo existe a atuagdo de empresas estrangeiras que vieram atuar no
Brasil, pois um dia observaram o potencial do setor no pais, gerando
empregos, atuando em um ambiente competitivo e, na maioria das
vezes, ndo tém a nacionalidade de seu capital questionada®.

Cabe ainda mencionar que diversos paises possuem limitagdes
ao capital estrangeiro nas empresas do setor aéreo, quando nio sdo
estas empresas de titularidade do Estado. Um exemplo que merece
consideragdo é o dos EUA. Apesar deste pafs ser considerado um
exemplo de desregulagdo do setor aéreo, ainda existe limitagao ao capital
estrangeiro nas empresas aéreas. Conforme o Federal Aviation Act de
1958%, FAA, ainda em vigor, o capital estrangeiro esta limitado a 25%
do capital votante de uma empresa**. Em que pese haver posicionamento
doutrindrio criticos a essa limitagdo, que restringe a participagdo de
grupos estrangeiros nas empresas aéreas norte-americanas, assim
como dos principios liberais associados, observa-se que, apesar de
tecnicamente estar caracterizada uma barreira a entrada, a abundancia
de capital naquele pafs pelos mais variados motivos histéricos e sociais
jamais ficou caracterizada uma falta de competitividade das empresas
por conta da falta de recursos financeiros. Pelo contririo, mesmo
apo6s as mais variadas crises, o setor tem se recuperado e se mostrado
competitivo, principalmente nas rotas internacionais. Cendrio diferente
do brasileiro em que o capital é limitado e no processo de desestatizagdo
ficou claro que ndo havia sequer recursos para o Estado manter e
realizar os investimentos necessarios em servigos bésicos como o de
energia elétrica, comunicagdes, entre outros. Desta forma, empresas
atuantes no Brasil tendem a precisar de recursos estrangeiros no seu
processo de capitalizagdo.

22 Neste ponto, podemos citar como exemplo a Swissport que opera servigos de infra-estrutura de suporte
ao transporte aéreo em aeroportos brasileiros, assim como em outros pafses. Esta empresa de origem
suica atualmente ¢ de titularidade de um grupo espanhol, Grupo Ferrovial. Na mesma forma que a
Swissport, outras empresas, de outras nacionalidades, envolvendo capital multinacional, também operam

no segmento de transporte aéreo brasileiro.

23 Federal Aviation Act of 1958, Pub. L. No. 85-726, 72 Stat. 737 (codificado como U.S.C. §§ 1301 et. seq.
(1988)).

24 A legislagdo norte americana a nacionalidade da empresa da seguinte forma:
(a) [ATn individual who is a citizen of the United States or one of its possessions,

or (b) a partnership of which each member is such an individual, or (c) a corporation or association created
or organized under the laws of the United States or any State, Territory, or possession of the United
States, of which the President and two-thirds or more of the board of directors and other managing
officers thereof are such individuals and in which at least 75 percent of the voting interest is owned or

controlled by persons who are citizens of the United States or of one of its possessions.
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Observamos, ainda, que o setor de transporte aéreo estd em franco
crescimento e precisa acompanhar o ritmo do pafs. Em paralelo com
diretrizes de ampliagdo e modernizagido da capacidade aeroportudria,
uma essential facility, € necessario refletir sobre as empresas que serdo
necessarias para o transporte de passageiros.

Diante do exposto, fica claro que as evolugdes ocorridas em outros
setores ndo atingiram o setor em andlise, assim como o fato de o Brasil
ndo ser o Unico a manter regras restritivas no tema. Sobre os efeitos
da limitagdo de capital e suas repercussdes, cabe destacar as opinides
tecnicamente abalizadas como a do pesquisador Eduardo Augusto
Guimaries e da Professora Lucia Helena Salgado abaixo expostas:

A elevagido do limite de participagdo do capital estrangeiro dos 20%
atuais para 49% ndo teria nenhuma implicagdo do ponto de vista
do controle nacional das empresas do setor. Assim, a conseqiiéncia
da manutengio do atual limite é apenas evitar a possibilidade de
maiores investimentos na inddstria. E, portanto, uma proposta
inadequada, uma vez que dificulta a expansio do setor e a entrada

de novos competidores no mercado®.

Nesta mesma Nota Técnica, ao comentar algumas conclusoes
do documento do Comité Técnico de Politicas Ptblicas do CONAC -
Conselho Nacional de Aviagdo Civil, de 15 de maio de 2003, a professora
Lucia Helena Salgado opina:

Tais medidas [...] certamente inibiriam os interesses de investidores
estrangeiros em participar desse mercado, o que, em vista da
escassez de recursos domésticos, constitui-se em forte obstaculo a

futura expansio do setor®’.

Portanto, nossa opinido ¢ a de que a regra que cria limitagdes ao
capital estrangeiro nas companhias aéreas esta defasada, ndo condizente
com o atual cendrio social e constitucional. Este tipo de limitagdo
inviabiliza investimentos que poderiam ser realizados em novas
empresas, assim como na capitalizagdo e na ampliagdo das operagdes
de empresas ja existentes. Esta limitagio constrange a possibilidade
de fornecer certas garantias para operagoes internacionais, envolvendo
possivelmente taxas de juros mais favordveis do que as praticadas no
mercado interno, permitindo a criagdo de empresas financeiramente

25 GUIMARAES; SALGADO, op. cit., p. 12.

26 Idem. op. cit., p. 22.
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mais saudaveis. De forma simplificada, pode-se afirmar que a norma
em andlise é prejudicial a concorréncia.

5 EFETIVIDADE E CONCORRENCIA

Como jd analisado anteriormente quando abordamos as barreiras
a entrada, quanto mais claras forem as regras, melhor. O empreendedor
tera maior capacidade de andlise do setor no qual pretende empreender.
Complementarmente, a previsibilidade em relagio a forma de aplicagio
da regra também ¢é positiva e que auxilia a atuagdo dos agentes no
setor. No entanto, ndo podemos nos esquecer da relevancia que tem a
efetividade das normas, ou seja, a aplicagdo de uma regra estabelecida
em tese em uma situacgdo pratica, o enforcement de uma norma. Por
um lado, a ndo aplicagdo de uma norma traz prejuizos econémicos e
sociais dos mais diversos, a falta de efetividade pode até mesmo levar a
um descrédito do agente regulador que é responsavel pela aplicagdo da
norma®’.

Sob uma perspectiva concorrencial o fato de uma norma estar
em vigor, e a sua aplicagdo, influenciam o ambiente competitivo.
Hipoteticamente, poderd existir um agente, cumpridor de todas
as regras vigentes aplicadas a sua atividade, obediente as normas
das mais diversas naturezas (regulatérias, tributdrias, trabalhistas,
previdencidrias, etc.), incorrendo este agente em diversos custos. Podera
haver também um agente que assume riscos na forma de inadimplir
com certas obriga¢des legais, praticamente apostando em hipéteses
em que ndo haverd a capacidade de o Estado verificar o cumprimento
destas obrigag¢des legais. Ora, este agente tenderd a ter menos custos
do que aquele outro que cumpriu todas as regras, conseqiientemente,
tera recursos para aportar em outras atividades da empresa e concorrer
de forma mais sélida com aquele outro agente. Uma das fungdes de um
sistema normativo é deixar claro o ambiente regulatério vigente, neste
ponto cabe mengio a ligdo dos professores Baird, Gertner e Picker:

The need to ensure that the rules governing bargaining give
parties the right set of incentives throughout their relationship
permeates the law. As we have seen, parties to a contract
may be able to structure the environment in which future

27 Eventualmente nos meios de comunicagio sio debatidas as “leis que ndo pegaram”. Apesar da norma
estar em vigor, por nio serem efetivamente aplicadas acaba ocorrendo um descrédito da norma e a
desobediéncia a esta. O tema é bastante vasto e neste trabalho optamos por somente abordar o fato de que

uma caracteristica da norma é ser cogente, assim como a parte relativa ao descrédito do agente regulador.
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bargaining takes place at the time of their initial contract. The
law, however, must still supply a set of default rules.*®

Esta questdo relacionada a aplicabilidade das regras de forma
geral e ampla, fica ainda mais delicada quando observado o dinamismo
do setor aéreo, ndo s6 no Brasil como em todo mundo. Isto ocorre tanto
no que diz respeito a operagdes de fusdo, como também em questdes
envolvendo o surgimento e capitalizagdo de empresas ja existentes.
Exemplificativamente, no cendrio internacional, cabe mencgéo a recente
operagdo envolvendo a United Airlines e a Continental, duas grandes
empresas norte-americanas e a consolidagio da fusdo da Air France com
a KLM. No Brasil, tivemos o surgimento da Azul, conforme j4 abordado,
assim como a aquisi¢do da Varig pela Gol e operagido envolvendo a
Avianca e Oceanair. Mais recentemente, iniciaram-se questionamentos
acerca da empresa de transporte aéreo de cargas MTA Cargo. Parte
dos questionamentos envolve a origem e a gestio da empresa. Por
fim, cabe especial mengédo a recente operagdo envolvendo a TAM e a
LAN, empresa aérea chilena com significativa atuagdo na América do
Sul, uma fusdo que envolve grandes grupos e regimes regulatérios
diversos, o que por si s6 acarreta uma significativa complexidade. Nao
pretendemos neste trabalho analisar tais operagdes, mas estas servem
para exemplificar a necessidade de existir um regime juridico efetivo e
moderno que crie balizas nas quais fiquem claros o ambiente e a forma
na qual ocorrera a concorréncia.

Um cendrio indesejado pode levar a adog¢do de estruturas
societarias que subvertam a norma e os objetivos de politica publica
associados a0 momento de sua concepgio e inicio de sua vigéncia. Isto
leva o Estado a um dilema, qual seja, o de aplicar uma norma que no
taz mais sentido dentro de uma estrutura social e econémica e sancionar
os agentes que ndo a observarem ou, como outra opg¢do, deixar de
aplica-la ao ndo fiscalizar e sancionar o seu descumprimento. Nesta
hipétese, haveria o risco moral em relagdo ao agente que ndo cumpre
o seu dever, assim como a avocacdo indevida do Poder Legislativo, e
subsidiariamente do Poder Judicidrio, posto que somente estes Poderes
tém competéncia para retirar a eficicia de uma norma do ordenamento
nacional no sistema democratico e republicano vigente.

Diante do exposto, é necessario ser amadurecido o sistema
regulatério, de forma que este venha a trazer os melhores resultados
sociais possiveis. Na hip6tese tratada, é necessdria a atualizagdo das

28  BAIRD; GERTNER; PICKER, op. cit., p. 220.
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regras acerca da titularidade do capital, assim como a efetiva verificagdo
da aplicag@o dessas novas regras. Observando-se que tais regras ndo
devem ser limitadoras do dinamismo do setor, muito pelo contrério,
devem conferir uma estabilidade que tende a criar um ambiente
favoravel ao crescimento e expansio deste. Nesta questdo, cabe mengdo
a li¢do do professor Posner:

Serious problems remain, however, though the fundamental
objection to wealth maximization as an ethical norm is not, as
might be supposed, that most transactions have third-party effects
and that the economy cannot be organized on a purely voluntarist
basis. It is true that coercion is indispensable to prevent a number
of serious market failures [_...7]. Butitis possible to design methods
of regulation that bring about the approximate results that the free
market would bring [...7].*

Neste ambiente desenhado em que os parametros de limitagdo
ao capital estrangeiro sdo alterados e no qual a concorréncia tende a
ter novos contornos, haveria a atuagdo complementar de duas 4reas de
atuagdo do Estado, i.e, a regulagdo e a defesa da concorréncia. Em
primeiro lugar, em relagio a regulacdo, seria necessaria a delegagdo ao
agente regulador do setor aéreo, a Agéncia Nacional de Aviagao Civil
— ANAC, das atribuigdes de estabelecer e fiscalizar questdes afetas a
participagdo de capital estrangeiro nas empresas dareas nacionais,
observada a tendéncia flexibilizadora abordada ao longo do trabalho.
Haveria, portanto, um tratamento da questdo no ambito regulatério,
num 6rgdo com conhecimento técnico do setor, e ndo mais diretamente
pelo Poder Legislativo, um poder que possui diversas atribuigdes e
competéncias bastante relevantes para o pafs. Neste ponto, observamos
ainda que o nosso entendimento é de que a limita¢do dos membros de
diretoria a brasileiros ¢ algo tdo ultrapassado que nédo caberia qualquer
tipo de restrigdo legal e, conseqiientemente, regulatéria.

Em segundo lugar, complementarmente a regulacdo, estaria a
defesa da concorréncia. Haveria a atuagdo do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia e dos 6rgdos que o compde, a Secretaria de
Direito Econdémico, do Ministério da Justica (SDE), a Secretaria de
Acompanhamento Econdémico, do Ministério da IFazenda (SEALE) e
da autarquia com competéncia judicandi, o Conselho Administrativo
de Defesa Econdémica (CADE). O Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia teria a fung¢do de analisar sobre uma perspectiva

29 POSNER, Richard A. Frontiers of Legal Theory. Harvard University Press. Cambridge, MA, EUA, 2004. p. 99.
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concorrencial mais ampla se o comportamento dos agentes do mercado
estd equilibrado e gerando ganhos competitivos. A fungdo preventiva
nas hipéteses de fusio e outras operagdes que lhe sdo submetidas como
as que envolvem code-share. E, eventualmente, a fungdo repressiva,
caso ocorram condutas que distorcam, de forma ilegal, o cendrio
concorrencial. Acreditamos que os diversos casos tratados no ambito
do SBDC envolvendo o setor aéreo permitiram um significativo
amadurecimento dos referidos 6rgaos para o exercicio destas atribuicoes.

A atuagdo da agéncia reguladora — ANAC, coordenada com o
SBDC, tende a criar um cenario empresarial mais favoravel, no qual as
regras estabelecidas sejam claras e, efetivamente, cumpridas por todos
os agentes.

6 CONCLUSAO

Diante do analisado neste trabalho, concluimos que existe a
necessidade de revogagdo do disposto no artigo 181 do CBA no que
diz respeito a limitagdo do capital estrangeiro e a restrigdo do exercicio
dos cargos de dire¢do a brasileiros. Acreditamos na possibilidade da
intervencdo através da regulagdo em questdes afetas ao tema, voltadas
a atualizagdo deste marco regulatério para normatizar a participagdo
estrangeira em empresas aéreas nacionais, de forma a estimular a
formacdo de um cendrio competitivo. Este dispositivo foi elaborado e
entrou em vigor em um contexto histérico e econémico diferente do
atualmente vivido no Brasil. Na l6gica adotada naquele periodo fazia
sentido, pelos mais diversos fundamentos, restringir o acesso ao mercado
brasileiro de agentes estrangeiros. Como exposto neste trabalho, esta
légica ndo se aplica mais em nosso atual cenario sécio-economico.

Na forma como este dispositivo se encontra em nosso ordenamento
patreo, ele estd distante dos ideais constitucionais da livre iniciativa e da
liberdade de concorréncia, assim como da nog¢ido de empreendedorismo
inerente ao sistema capitalista, adotado na Constituigdo de 1988. Esta
limitagdo serve como barreira a entrada de novos agentes neste setor e a
ampliagdo dos agentes j4 atuantes ou, em outras palavras, traz significativo
prejuizo a concorréncia. Em um cendério indesejado, pode levar a adogio
de estruturas societdrias que subvertam a norma e os objetivos de politica
publica associados a0 momento de sua concepgdo e inicio de sua vigéncia.

Como abordado em diversos momentos, uma caracteristica

7

do setor analisado é o seu dinamismo. Observa-se que, nos mais
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diversos setores da economia brasileira, nem sempre um excesso
de protegdo através de barreira a entrada de novos concorrentes
permitiu o desenvolvimento de um setor competitivo e dindmico.
Pelo contrario, em certas hip6teses criou setores acomodados que
operavam com custos muito altos e, conseqiientemente, os pregos/
tarifas praticados aos consumidores eram acima do valor praticado
internacionalmente, gerando uma alocagdo ineficiente da renda dos
consumidores e limitagdo ao acesso por consumidores/usudrios.
Neste contexto, a abertura econdmica fez bastante sentido. Diante
das caracteristicas do setor aéreo e observando a existéncia de um
agente regulador do setor, a ANAC, que tem amadurecido bastante a
sua atuagdo, entendemos que faz sentido abolir certas regras, como a
analisada neste trabalho, com a finalidade de estimular a entrada de
novos agentes, o crescimento dos agentes ja atuantes, a concorréncia
e a livre iniciativa.

Complementarmente ao viés liberalizante desta nossa proposta
e a delegacdo ao agente regulador de certas atribuigdes, cabe mengéo
a fun¢do do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia no sentido
de acompanhar o ambiente competitivo do setor e evitar estruturas ou
condutas que venham a ser consideradas prejudiciais a concorréncia.
Uma economia que se pretende dindmica e moderna deve ter a
capacidade de eliminar barreiras a entrada e confiar na atuagdo de seus
6rgios de defesa da concorréncia para dirimir eventuais distor¢oes. O
excesso de intervengdo tende a engessar a atuagdo dos agentes, ou pior,
estimular a existéncia de estruturas societarias que subvertam de forma
indesejada a regulagdo do setor.

Por fim, deve ficar claro que este trabalho tem uma pretensio
académica e voltada a introduc¢io de um debate necessario sobre a
atualizagdo de certos marcos regulatoérios, neste caso, especificamente,
o que diz respeito a titularidade e diregido de empresas aéreas nacionais.
No cendrio institucional que é desenhado em nosso pafs, devemos nio
s6 discutir a criagdo de novos marcos, mas também revogar aqueles
que nio se mostram mais pertinentes. Num pafs com proporg¢des
continentais e com pretensdes econdmicas elevadas como o Brasil
¢é preciso atuar de forma a estimular cada vez mais a concorréncia,
a inovagdo e a eficiéncia. Atenuar barreiras legais a entrada que
permitam a acomodagdo dos agentes em dado setor. Desta forma,
imprescindivel a busca por garantir que haja um setor aéreo que
cumpra a sua fun¢io de transportar mais passageiros e cargas e de
forma mais eficiente.
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RESUMO: Busca-se, no presente artigo, analisar a compatibilidade
entre o artigo 1°, §1°, inciso II, da Resolugdo TSE n° 22.610, que isenta
da perda de mandato o candidato que se desliga da agremiagéo pela qual
foi eleito para criar novo partido, e a Constitui¢do Federal de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Fidelidade Partidaria. Perda de mandato eletivo.
Democracia. Pluripartidarismo.

ABSTRACT: This article intents to analyze the compatibility between
the article 1, § 1°, II, of Resolution TSE n° 22.610, which exempt from
forfeiture of office the candidate who turns oft’ the club’s why he was
elected to create new party, and the 1988 Constitution.

KEYWORDS: Partisan Loyalty. Loss of mandate. Democracy. Multi-
party System.
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INTRODUCAO

O artigo 1°, §1°, inciso II, da Resolugdo TSE n° 22.610, isenta
da perda de mandato o candidato que se desligar do partido pelo qual
toi eleito quando a saida é motivada pela criagdo de uma nova legenda.

Com base em precedentes do Supremo Tribunal Federal, aborda-
se no presente trabalho a constitucionalidade dessa especifica hipdtese
de desfiliagdo partidaria que, apesar de calcada exclusivamente na
vontade do filiado, ndo gera a perda do mandato eletivo.

A andlise parte da ponderagdo entre dois postulados de
hierarquia superior: o da fidelidade partidaria, que acabou por atribuir
as agremiacoes a titularidade do mandato eletivo, e o pluripartidarismo,
que se fundamenta na liberdade civil para a cria¢do de novos partidos.

1 A JURISPRUDENCIA SOBRE FIDELIDADE PARTIDARIA E TITULARI-
DADE DO MANDATO ELETIVO NO BRASIL

A tematica relacionada a fidelidade partidaria tem provocado
debates no cendrio politico. Discutia-se, inicialmente, se o mandato
eletivo pertencia a agremiagdo partidaria ou se seria um direito subjetivo
do candidato, independentemente do fato de ter este sido eleito em
razdo da contribui¢do dos votos de legenda ou do aproveitamento de
sobras partidérias.

O assunto ficou restrito, pelo lustro que se seguiu a promulgagio
da Carta Politica, a disciplina interna dos partidos, pois a Constitui¢ido
sempre se referiu ao principio da fidelidade partidaria em seu artigo 17,
§ 1°, dispondo que o estatuto do partido é que deveria “estabelecer normas
de disciplina e fidelidade partiddria”.

Contudo, o artigo 26 da Lei n° 9.096/95 (“Lei dos Partidos
Politicos”) inovou ao estabelecer que o parlamentar que deixasse o
partido sob cuja legenda tivesse sido eleito deveria perder a fungdo ou
cargo que exercesse na respectiva Casa Legislativa.

Tal previsio legal, apesar de extremamente cristalina,
permaneceu sem aplicagdo em face de um entendimento do Supremo
Tribunal Federal que se protraiu no tempo, segundo o qual a infidelidade
partiddria ndo repercutiria sobre o mandato eletivo. Desse modo, a
sanc¢do partiddria maxima, para atos de infidelidade, era a exclusdo



78 Revista da AGU n° 30

dos quadros do partido’. O mandato, nessa concepgdo, se ligava ao
patriménio subjetivo do candidato eleito, pois quando este mudava de
partido levava consigo o direito de continuar exercendo o cargo para o
qual tinha sido eleito.

O Tribunal Superior Eleitoral, em 2007, ao responder a Consulta
n° 1.398° fixou, por maioria, entendimento contrario ao que vigia na
Excelsa Corte. Para o TSE, “os partidos politicos e as coligagoes conservam
diretto a vaga obtida pelo sistema eleitoral proporcional, quando howver
pedido de cancelamento de filiagdo ou transferéncia de um candidato eleito por
um partido para outra legenda”. Houve confirmagio desse entendimento,
relativamente ao mandato obtido pelo sistema majoritario, na resposta
que a referida Corte prestou a Consulta n® 1.407°.

Ao julgar os Mandados de Seguranga n° 26.602, n° 26.603
e n° 26.604", o Supremo Tribunal Federal ratificou a orientagio
Jjurisprudencial inaugurada pelo TSE, no sentido de que o mandato
eletivo, obtido tanto pelo sistema proporcional, como pelo majoritério,
pertence ao partido politico ou coligacdo, possibilitando a essas
agremiagdes pleitear, perante a Justiga Eleitoral, a decretagio da perda
do mandato eleitoral em decorréncia da desfiliagdo partidaria. Esse é o
quadro jurisprudencial na atualidade.

O Supremo Tribunal Federal, apesar de ter definido que o
mandato pertence ao partido politico ou a coligagdo, deixou a cargo
do Tribunal Superior Eleitoral a fixagdo de hipéteses em que o
desligamento pode ocorrer por justa causa. Nesses casos, o candidato
eleito pode permanecer em exercicio do mandato independentemente
de sua desfiliagdo. Essas situagdes sdo as definidas no artigo 1° da
Resolugdo TSE n°® 22.610/07, que possui o seguinte teor:

Art. 1° - O partido politico interessado pode pedir, perante a Justica
Eleitoral, a decretagdo da perda de cargo eletivo em decorréncia de
desfilia¢do partidaria sem justa causa.

1 Nesse sentido, confira-se: MS n° 20.927, Relator: Ministro Moreira Alves, ()rgio Julgador: Tribunal
Pleno, Julgamento em 11/10/1989, Publicagio em 15/04/1994.

2 Consulta n° 1898, Brasflia/DF, Resolugdo n° 22.526, de 27/03/2007, Relator: Ministro Francisco Cesar
Asfor Rocha, Publicagdo em 08/05/2007.

3 Consulta n° 1407, Brasilia/DF, Resolugdo n° 22.600, de 16/10/2007, Relator: Ministro Carlos Augusto
Ayres de Freitas Britto, Publicagdo em 28/12/2007.

4 Data de julgamento dos mandados de seguranga: 04 de outubro de 2007.
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§ 1° - Considera-se justa causa:

incorporagdo ou fusdo do partido;

1I) criagdo de novo partido;

III) mudanga substancial ou desvio reiterado do programa partiddrio;
1V) grave discriminagdo pessoal. (Grifo nosso).

Patente estd, ante a norma transcrita, que nenhum candidato
perderdoseumandato caso pega destiliagdo paracriarnovo partido (artigo
1°, §1°, inciso II, da Resolug¢do TSE 22.610). Observa-se, no entanto,
que das quatro hipdteses elencadas pela Justica Eleitoral somente essa
se relaciona com conduta a ser perpetrada pelo representante eleito, e
ndo a um proceder atribuivel a agremiagio partidaria.

E que o desligamento para criagio de novo partido, quando nao
acompanhado de persegui¢io pessoal, mudanga no programa, fusdo ou
incorporagio do partido j4 existente, é decisdo unilateral e espontanea
do filiado. Tendo em vista essa peculiar situacdo, indaga-se: a destfiliagdo
deveria ocasionar a perda do mandato em desfavor do candidato, no que
pese a determinagio normativa emanada do Tribunal Superior Eleitoral?

Tal hipétese de desfiliagdo por justa causa, criada pelo TSE,
afrontaria o principio do voto proporcional, previsto no artigo 45, caput,
da Lei Maior?, ou estaria em contraste com o disposto no artigo 14, § 3°,
inciso V, da Constitui¢do Federal®, que prevé a filiagdo partidaria como
condi¢do de elegibilidade?

2 A CONSTITUIGAO FEDERAL E A HIPOTESE DE DESFILIACAO PARA
CRIAR NOVO PARTIDO POLITICO

Cumpre assinalar, de inicio, que o Supremo Tribunal Federal,
apesar de ndo ter adentrado a essa especifica questio, reconheceu
como constitucional, em face do principio da separagdo de poderes,
a Resolu¢do TSE n°® 22.610/07. Trata-se de acérddo prolatado no
julgamento conjunto das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°
3999 e n® 4086. Confira-se:

5 “dArt. 45 A Cimara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em cada

Estado, em cada Territério e no Distrito Federal”
6  dArt. 14 [.]
§3°—Sdo condigoes de elegibilidade, na_forma da lei:

.7
Leerd

V —a filiagdo partiddria.”
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ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
RESOLUCOES DO TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL
22.610/2007 ¢ 22.733/2008. DISCIPLINA DOS PROCEDIMENTOS
DE JUSTIFICACAO DA DESFILIACAO PARTIDARIA E DA
PERDA DO CARGO ELETIVO. FIDELIDADE PARTIDARIA. 1.
Agdo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra as Resolugdes
22.610/2007 e 22.733/2008, que disciplinam a perda do cargo eletivo e o
processo de justificagdo da desfiliagdo partidaria. (...) Suposta usurpagdo
de competéncia do Legislativo e do Executivo para dispor sobre matéria
eleitoral (arts. 22, I, 48 e 84, IV da Constitui¢do), em virtude de o art.
1° da Resolugdo disciplinar de maneira inovadora a perda do cargo
eletivo. (...) Por fim, dizem os requerentes que o ato impugnado invadiu
competéncia legislativa, violando o principio da separagdo dos poderes
(arts. 2°, 60, §4°, IIT da Constitui¢do). 3. O Supremo Tribunal Federal,
por ocasido do julgamento dos Mandados de Seguranga 26.602, 26.603
e 26.604 reconheceu a existéncia do dever constitucional de observancia
do principio da fidelidade partiddria. Ressalva do entendimento
entdo manifestado pelo ministro-relator. 4. Nio faria sentido a Corte
reconhecer a existéncia de um direito constitucional sem prever um
instrumento para assegura-lo. 5. As resolugdes impugnadas surgem
em contexto excepcional e transitério, tio-somente como mecanismos
para salvaguardar a observancia da fidelidade partidaria enquanto o
Poder Legislativo, érgdo legitimado para resolver as tensdes tipicas
da matéria, nido se pronunciar. 6. Sdo constitucionais as Resolugies
22.610/2007 e 22.788/2008 do Tribunal Superior Eleitoral. A¢do direta
de inconstitucionalidade conhecida, mas julgada improcedente. (ADI n® 3999,
Relator: Ministro Joaquim Barbosa, ()rgﬁo Julgador: Tribunal Pleno,
Julgamento em 12/11/2008, Publicagdo em 17/04/2009; grifou-se).

Temos, assim, que a norma editada pelo TSE, apesar de auténoma,
nio afronta as fungdes precipuas e nem vincula o Poder Legislativo, que
continua livre para revogar qualquer hipétese de destfiliagdo por justa
causa que seja catalogada pelo Judicidrio, inclusive a que se relaciona
com a cria¢do de nova agremiagdo politica.

O Congresso Nacional, talvez pressionado por esse imenso
quadro de ativismo judicial, incluiu a questdo da perda de mandato
por desfiliagio no bojo da chamada Reforma Politica. Encontra-se
em deliberacio, na Comissdo de Constitui¢do, Justiga e Cidadania do
Senado Federal, o Projeto de Lei n® 266, de 2011 (PLS 266/11), que
prevé a perda do mandato para deputados e vereadores que, sem justa
causa, se desligarem do partido pelo qual se elegeram.
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Interessante salientar que o PLS 266/11 é fiel a orientagio
constante do artigo 26 da Lei n® 9.096/95, pois limita a perda do
mandato aos politicos eleitos pelo sistema proporcional (deputados
e vereadores) . Os eleitos pelo sistema majoritdrio (Presidente
da Republica, Governadores de Estado, Prefeitos Municipais
e respectivos vices, além dos Senadores da Reptblica) poderio
mudar de partido sem perda de mandato, desde que a nova legenda
também integre a coligagdo pela qual se elegeram?®. Tais previsoes,
entretanto, ainda estdo em fase de deliberagdo junto ao Poder
Legislativo federal.

O julgamento por enquanto levado a efeito pelo STF (ADIS
8999/4086) nio tocou na compatibilidade do artigo 1°, §1°, inciso II,
da Resolugdo do TSE, com os artigos 45 e 14, §3°, inciso V, da Carta
Republicana, no que pese a amplitude que se defere a causa de decidir
no controle concentrado. Permaneceu, assim, a davida quanto a
possibilidade de que o titular de cargo eletivo se desligue da legenda
sem perder o mandato, desde que sua saida se justifique pela criacdo de
novo partido politico.

Temos que tal hipétese de justa causa, fixada pela Justica Eleitoral,
¢ plenamente compativel com a Carta Republicana, revelando-se, em
verdade, essencial a preservacdo do regime democratico proclamado
pelo artigo 1°, caput, da Lei Maior®.

De fato, em uma sociedade pluralista, como a brasileira, ¢é
indispensavel a livre coexisténcia de pensamentos, concepgdes politicas
e, por conseguinte, de agremiagdes partiddrias vinculadas as mais
variadas ideologias, cabendo ao Estado respeita-las, pois é na pluralidade
que se concretiza a efetiva liberdade. Veja-se, a este respeito, as palavras
de Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco e Inocéncio
Miartires Coelho', in litteris:

Embora a Constitui¢do brasileira, assim como tantas outras, utilize
a expressdo pluralismo agregando-lhe o adjetivo politico, fato que a

~1

O referido dispositivo se refere unicamente a perda do mandato em Casa Legislativa, o que demanda uma
exegese mais aprofundada por parte dos pretérios.

8 Emenda capitaneada pelo Senador Eunicio Oliveira, do PMDB do Ceara.

9 “drt. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolirvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: [..].”

10  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 146.
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primeira vista poderia sugerir tratar-se de um principio que se refere
apenas a preferéncias politicas e/ou ideoldgicas, em verdade a sua
abrangéncia ¢ muito maior, significando pluralismo na ‘polis’, ou seja,
um direito fundamental ‘a diferenga’ em todos os ambitos e expressdes
da convivéncia humana — tanto nas escolhas de natureza politica quanto
nas de caréter religioso, econdmico, social e cultural, entre outras -, um
valor fundamental, portanto, cuja esséncia Arthur Kaufmann logrou
traduzir em frase de rara felicidade: ‘ndo s, mas também’.

Com efeito, ndo se pode cogitar de pluralismo partidério,
postulado eleito pelo Constituinte originario como um dos fundamentos
da Reptblica Federativa do Brasil (artigo 1°, inciso IV, da Carta''), se,
por via indireta, proibe-se que os titulares de mandato eletivo fundem
novos partidos.

Ressalte-se, nessa linha, que o Supremo Tribunal Federal, ao
reconhecer a inconstitucionalidade da chamada cldusula de barreira ou
cldusula de desempenho, deixou assentado que a multiplicidade politica
brasileira deve ser protegida, justamente, de normas que veiculem
limitagdo aos direitos das minorias partidarias, nas quais se inserem
os integrantes da legenda que, insatisfeitos com os rumos politicos
adotados pela agremiag¢io, queiram fundar novo partido'.

Toda limitagdo a diferenga ideolégico-partidaria, ou ao
pensamento plural, revela um atentado contra a prépria democracia,
pois o pluripartidarismo deriva do pluralismo politico, que remonta
as proprias diferencas a serem suportadas pela coletividade. Nao
custa lembrar que nas cidades-estados gregas, chamadas de polis,
a democracia, ou governo do povo, era o regime que nio olvidava a
opinido dos Politikos, cidaddos livres e iguais nascidos na polis.

Os partidos, assim, ndo podem ser encarados como prisdes
ideolégicas. Eles sdo apenas pessoas juridicas de direito privado que
congregam grupos sociais “(...) que se propem a organizar, coordenar e

11 “Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como_fundamentos:
C3
V - o pluralismo politico.”

12 ADI n° 13851, Relator: Ministro Marco Aurélio, ()rgéo Julgador: Tribunal Pleno, Julgamento em
07/12/2006, Publicagdo em 30/03/2007.
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tnstrumentar a vontade popular com o fim de assumir o poder para realizar
seu programa de governo” .

A filiagdo partidéria ndo pode servir para limitar a liberdade de
convicgdo. Aquele que se propde a modificar sua orientagio politica ndo
pode ver tolhida a sua faculdade de fundar nova legenda, compativel
com seu novo pensamento, o que se mostraria incompativel com o
disposto no artigo 5° incisos VI e VIII, da Carta de 1988™.

3 CONCLUSAO

Constata-se, assim, que o Tribunal Superior Eleitoral, ao editar
a norma sob andlise, compatibilizou o direito do partido politico ao
mandato com a liberdade de pensamento e de participagdo politica
que a Constitui¢do defere a todos os cidaddos. Esculpiu-se, por meio
da Resolugdo TSE n° 22.610, uma ponderagio entre valores que se
mostram essenciais a preservacdo da plena liberdade de atuagdo politica.
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RESUMO: Auxilio-doenga, auxilio-acidente e aposentadoria por
invalidez sio beneficios previdencidrios concedidos em razdo da
incapacidade laboral. Possuem natureza precdria, uma vez que somente
sdo devidos enquanto perdurar a incapacidade. O Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS é obrigado por lei a rever esses beneficios, ainda que
concedidos judicialmente, a fim de constatar a persisténcia, atenuagio ou
agravamento da incapacidade laboral que motivou a concessdo. Desperta
interesse académico a questdo da revisdo de beneficios concedidos por
sentenca ndo mais sujeita a recurso. Isso porque a sentenca de cognicéo
exauriente de mérito transitada em julgado se reveste de coisa julgada.
O presente estudo investiga o tratamento juridico devido quando as
situagoes de fato, em especial a incapacidade laboral, se alteram apés
o transito em julgado. A alteragdo da relagdo previdenciaria decorre
da modificagdo do estado de fato e, por isso, é imediata e automatica,
independente de nova decisio judicial. Conclui-se que a sentenga somente
produz efeitos enquanto permanecer inalterado o quadro fatico. Uma
vez modificado o status quo, a cessagdo ou transformagio do beneficio
decorre automaticamente do novo suporte fatico a atrair a incidéncia da
norma previdencidria, que pode ser verificado por simples pericia médica
administrativa. Ndo é necessaria a propositura da ago revisional prevista
no artigo 471 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

ABSTRACT: Disability benefit, accident benefit and disability
retirement are Social Security benefits granted on grounds of labor
disability. They are precarious by their very nature, lasting while there
is disability. The Instituto Nacional do Seguro Social — INSS is legal
obliged to review these benefits, even if they were granted by court, to
check the persistence, mitigation or aggravation of the labor disability
that caused their granting. Questions about the review of benefits
provided by sentence no longer subject to appeal arouse academic
interest. That's because the final decision on the merits becomes res
Judicata. This study inquires into legal treatment of the cases in which
the factual framework, especially the labor disability, changed after the
final judgement. The changing in the welfare relation results from the
factual framework transformation (or discontinuity) and, therefore, is
immediate and automatic, not depending on new court decisions. The
judgement only produces effect while the facts remain unchanged.
Once changed the status quo, the benefit cancellation or transformation
results automatically from the new event that causes the incidence of
a social security rule, which can be verified by simple administrative
medical expertise. There is no need to propose the revisional action
prescribed by article 471 of the Brazilian Civil Procedure Code.

PALAVRAS-CHAVE: Coisa julgada. Beneficios previdencidrios por
incapacidade.

KEYWORDS: Res judicata. Social Security Disability Benefits.
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INTRODUGCAO

Auxilio-doenga, auxilio-acidente e aposentadoria por invalidez
sdo beneficios previdencidrios concedidos em razdo da incapacidade
ou redugdo da capacidade para o trabalho. O auxilio-doenga e a
aposentadoria por invalidez possuem natureza precaria, uma vez que
somente sdo devidos enquanto perdurar a incapacidade.

O artigo 71 da Lei n.” 8.212/91 obriga o Instituto Nacional do
Seguro Social — INSS a rever esses beneficios, ainda que concedidos
judicialmente, a fim de constatar a persisténcia, atenuagdo ou agravamento
da incapacidade laboral que motivou a concessdo. Por sua vez, o artigo
101 da Lei n.” 8.213/91 impde aos segurados em gozo de auxilio-doenga
e aposentadoria por invalidez o dever de submeterem-se a exame médico
a cargo da Previdéncia Social, sob pena de suspensdo do beneficio.

A obrigagdo surge tanto nos beneficios concedidos
administrativamente quanto naqueles deferidos em sentenga. Esse
Gltimo caso desperta interesse académico, porque a sentenga de mérito
nio mais sujeita a recurso constitui coisa julgada. Um dos pilares da
seguranga juridica, a coisa julgada é garantida na Constitui¢do Federal
(artigo 5°, XXXVI) e somente pode ser afastada em casos especificos.
Através dela, o direito incorpora-se ao patriménio juridico de seu titular.

Poderia se aduzir que a relagdo previdenciaria possui cardter
continuativo e, por essa razo, a decisio judicial concessora de beneticio
por incapacidade ndo transitaria em julgado, a exemplo do que alguns
defendem ocorrer nas agdes de alimentos. De outro lado, poderia se
entender que sentenga nessas a¢des previdencidrias logra coisa julgada
material, e a superveniente alteracdo na capacidade laboral enseja o
ajuizamento da a¢io revisional do artigo 471, I, do Cédigo de Processo
Civil. Entretanto, tais solu¢des nio sdo satisfatérias.

A premissa de que os fatos supervenientes estdo imunes a coisa julgada
estd correta, mas, por ser muito genérica, exige estudo mais aprofundado
para sua delimitagdo conceitual e correta aplicagdo pratica. Dessa forma,
objetiva-se encontrar uma solugio adequada a questdo da duragao dos efeitos
da sentenga nas agdes de beneficio previdencidrio por incapacidade.

O problema do termo final da produgdo de efeitos da sentencga
sobre beneficio previdencidrio por incapacidade laboral deve ser resolvido
libertando-se das solugdes concebidas para outras espécies relagdes
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jurfdicas continuativas, como as de alimentos, locaticias ou tributérias.
Diante das peculiaridades do direito material discutido, ndo é possivel
englobar todos os casos em uma tnica e simples solugio abstrata.

A pesquisa aqui proposta pretende analisar o instituto da coisa
julgada e sua ocorréncia nas agdes previdenciarias que versam sobre
beneficios por incapacidade. Nelas, as decisdes definitivas de mérito
fazem coisa julgada material? Quais sdo os limites da coisa julgada
nessas agdes? Quando exatamente deixa essa sentenca de produzir
efeitos? Ha necessidade de propor uma agio revisional?

A doutrina desenvolveu varios estudos sobre o tema, estando hoje
disponivel considerdvel bibliografia sobre a coisa julgada. Entretanto,
pouco foi analisado sobre o instituto nas agdes previdencidrias. Os estudos
precedentes sobre coisa julgada néo se referem, ou se referem de forma rasa,
a problemdtica das agoes previdenciarias de beneficios por incapacidade.

Necessdrio esclarecer, nesse momento inicial, o que se entende por
agdo de beneficio previdencidrio por incapacidade laboral, expressido que
surgira diversas vezes neste trabalho. O termo agdo é tomado no sentido
de direito material, equivalendo ao objeto litigioso do processo. Assim,
uma agdo de beneficio previdenciario por incapacidade laboral é a relagdo
processual que tem como causa de pedir a incapacidade para o trabalho e
como pedido a concessdo dos beneficios previdencidrios acima arrolados.

Neste trabalho, através de andlise qualitativa interpretativa,
explica-se os limites da coisa julgada nas agdes de beneficio
previdenciario por incapacidade. O estudo foi desenvolvido a partir de
pesquisa bibliografica na legislagdo, na doutrina e na jurisprudéncia.

Assim, no primeiro capitulo da monografia, revisa-se parte
relevante da literatura sobre coisa julgada. Inicialmente, analisa-se
o fundamento de ordem sécio politica da coisa julgada. Estuda-se o
conceito do instituto nas obras de doutrinadores que influenciaram o
processo civil brasileiro. Ap6s a compreensdo do instituto, passa-se a
analisar seus limites objetivos e temporais.

Evidentemente, ndo se pretende esgotar o vastissimo tema da
coisa julgada na revisdo da literatura. Considerando os precisos e
especificos objetivos deste trabalho, limita-se a andlise de conceitos
que, em linhas gerais, servirdo de premissas para a discussdo posta no

capitulo subseqiiente.
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No segundo capitulo, explica-se o conceito de agdes sobre
beneficio previdencidrio por incapacidade laboral, analisando-se as suas
peculiaridades. Ap6s, demonstra-se os limites da coisa julgada nessas
agoes. Por fim, investiga-se a solugdo adequada para quando ocorre a
alteragdo no estado de fato.

Nio se pretende defender uma nova concepgio de coisa julgada,
aplicavel somente as agdes previdencidrias de beneficio por incapacidade.
A coisa julgada nio possui conceito diverso conforme o direito material
discutido. Trata-se de instituto consagrado pela Constituigdo Federal e
de nogdo amplamente debatida na doutrina.

Entretanto, a sentenga vincula as partes e impede novo
julgamento somente enquanto as situagdes de fato e de direito
permanecerem inalteradas. Assim, o problema da coisa julgada nas
acoes de beneficio por incapacidade laboral merece ser estudado a partir
de uma nova perspectiva que impde a superagio de tabus — como o de
que as sentengas nas relagdes continuativas ndo logram coisa julgada
material. Requer, ainda, a rentncia a solugio processual mais facil, de
formalismo excessivo, que ndo olha para o direito material, tampouco
para os direitos fundamentais.

1 COISA JULGADA
1.1 CONCEITO E FUNDAMENTO

A coisa julgada tem fundamento na necessidade de assegurar
estabilidade a tutela jurisdicional prestada pelo Estado, promovendo a
seguranga juridica e a paz social.

Para que a vida social se desenvolva o mais possivel segura e
pacifica, é necessdrio imprimir certeza ao gozo dos bens da vida, e
garantir o resultado do processo [...] Entendido o processo como
instituto publico destinado a atuagdo da vontade da lei em relagdo
aos bens da vida por ela garantidos, culminante na emanagio de um
ato de vontade (a pronuntiatio iudicis) que condena ou absolve, ou
seja, reconhece ou desconhece um bem da vida a uma das partes,
a explica¢do da coisa julgada s6 se pode divisar na exigéncia da
seguranc¢a no gozo dos bens'.

1 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de direito processual civil. V. 1. Campinas: Bookseller, 1998. p. 447.
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O instituto esta ligado aos escopos sociais e politicos do processo,
mais especificamente, ao fim de garantir que a convivéncia em sociedade
se dé de forma segura e pacifica. Portanto, a coisa julgada tem sua razao
de ser em dois dos valores mais importantes para o processo: a paz
social e a seguranca.

Um litigio nasce de uma situagdo de incerteza que s6 finda diante
de uma decisdo definitiva, inalteravel. A possibilidade de modificagio
da decisdo gera inseguranga, sendo de pouca utilidade para a efetiva
solugido do conflito, pois “enquanto um juiz possa decidir, ndo se extingue
o litigio™. Portanto, o valor seguranca incrementa “a confianga do

cidadio na autoridade do Estado™.

Ademais, a coisa julgada pde termo as controvérsias. Ao impedir
que se reeditem indefinidamente os litigios, o instituto contribui para a
pacificagdo. “...o valor da paz social insta a que se tente eliminar com presteza
o conflito, mediante o emprego de meios reconhecidamente idéneos™.

A coisa julgada ndo promove justi¢a. Se uma parte reputar
errbnea uma sentencga, pode contra ela interpor recurso, a fim de que
seja reformada ou anulada pelos 6rgdos hierarquicamente superiores.
Mas, depois de percorridas todas as possibilidades de revisdo que o
processo oferece, a decisdo, mesmo incorreta ou injusta, deve se tornar
imutével. Trata-se de uma escolha politica do legislador, que privilegia
a seguranga e a paz social “pois, calha mais ao sistema a seguranga
juridica do que propriamente a justiga”.

Entretanto, importa ressaltar que os fundamentos politicos
e sociais ndo se confundem com o conceito juridico do instituto. Tal
distingdo ja fora observada por Chiovenda, para quem, juridicamente,
“a coisa julgada ndo tem em vista a afirmacdo da verdade dos fatos,
mas a existéncia de uma vontade de lei no caso concreto”®. Necessério,
portanto, verificar o contetido juridico do fenémeno da coisa julgada.

a) A expressio “coisa julgada”, da qual pela for¢a do costume nio
cabe prescindir, tem mais de um significado. Res iudicata é, na

2  CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. V. 1. Sdo Paulo: Classic Book, 2000. p. 44:3.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 67.

4 Ibid., p.67.

5 MITIDIERO, Daniel Francisco. Coisa julgada, limites objetivos e eficicia preclusiva. Revista Forense, Sao
Paulo, v. 102, n. 888, p.51-78, dez. 2006. p. 55.

6 CHIOVENDA, op. cit., p. 449.
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realidade, o lztigio julgado, ou seja, o litigio depois da deczsdo; ou mais
precisamente, levando-se em conta a estrutura diversa entre o latim
e o italiano, o juizo dado sobre o litigio, ou seja, sua decisdo. Em
outras palavras: o afo e, por sua vez, o efeito de decidir, que realiza o
Jjuiz em torno do litigio.

b) Se se decompusesse esse conceito (ato e efeito), o segundo
dos lados que dele resultam, ou seja, o efeito de decidir, recebe
também e especialmente o nome de coisa julgada que, por
conseguinte, serve para designar, tanto a decisdo em conjunto,
quanto em particular sua eficicia.”

Dando a coisa o significado de res, verifica-se que a coisa julgada
corresponde ao bem ou a relagdo que foi julgada, isto é, a lide ou a
controvérsia definitivamente decidida®. Entretanto, o direito atual ndo
se satisfaz com o simples conceito de julgamento da res. A expressido
coisa julgada também designa uma qualidade — ou, para alguns
doutrinadores, um efeito — de que se reveste a sentenca quando dela nio
se pode mais recorrer.

Tem origem na doutrina alemd a nogdo de coisa julgada que a
identificacomo um efeito da decisio. Essa concepgao restringe a coisa julgada
a declaragio de existéncia ou inexisténcia de um direito, pois somente o
efeito declaratério tornar-se-ia obrigatério, imutavel e indiscutivel.

Ora, a coisa julgada (Rechtskraft) consiste na for¢a vinculante da
declaragdo, quer se apresente por si s6 na sentenca, quer seja
acompanhada de efeito constitutivo da espécie indicada; este
efeito constitutivo, pois nada tem a ver com a coisa julgada,
absolutamente desnecessaria para que ele se possa produzir.
O termo tradicional de “coisa julgada” (Rechtskraft) poderia
e deveria estdo substituir-se pelo mais preciso de “eficicia da
declaragdo” (Feststellungswirkung), que indicaria, pois, o efeito
constante de todas as sentengas com o qual podem apresentar-
se juntos eventualmente também o efeito constitutivo ou o
executdrio, conforme o tipo de sentenga que se considere”.

-1

CARNELUTTI, op. cit., p. 406.

8  PUGLIESE, Giovanni. “Giudicato Civile”. Verbete in Enciclopedia del Diritto, V. XVIII, Milano, Giuffre
Editore, p. 786.

9  HELLWIG apud LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficdcia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a coisa

Julgada. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 21.
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Ovidio Baptista da Silva identifica a coisa julgada com a
declaragio contida na sentenga, mas inclui uma sutil distingdo: no seu
entender, a coisa julgada é a qualidade que recai apenas sobre o efeito
declaratério da sentenca.

Chiovenda relaciona a coisa julgada com a declaragio emitida pelo
juiz, mas afasta o conceito de “efeito da decisdo”. Partindo da premissa
que a sentenca ¢ a expressdo da vontade do Estado no caso concreto, o
processualista diferencia os efeitos da sentenga da autoridade da coisa
julgada, essa ligada a impossibilidade de obter nova decisdo sobre o
ja decidido. “A esséncia da coisa julgada, do ponto de vista objetivo,
consiste em ndo admitir que o juiz, num futuro processo, possa, de
qualquer maneira, desconhecer ou diminuir o bem conhecido™.

Estabelecendo uma distingéo mais incisiva, Liebman afirma que
“a autoridade da coisa julgada nio é o efeito da sentenga, mas uma
qualidade, um modo de ser e de manifestar-se dos seus efeitos, quaisquer
que sejam”"'. Em outras palavras, para Liebman, a coisa julgada consiste
numa qualidade especial da sentenca que torna imutavel todos os seus

efeitos, sejam eles declaratérios, constitutivos ou condenatorios.

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir,
com precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma
sentenga. Ndo se identifica ela simplesmente com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; é, pelo contrario, uma
qualidade, mais intensa e mais profunda, que reveste o ato também em
seu contetido, e torna assim imutéveis, além do ato em sua existéncia
formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato.'

Candido Rangel Dinamarco acompanha o entendimento de Liebman:

A coisa julgada material é a imutabilidade dos efeitos substanciais da
sentenga de mérito. [...] Ndo se trata de imunizar a sentenga como ato
do processo, mas os efeitos que ela projeta para fora deste e atingem
as pessoas em suas relagdes — e daf a grande relevancia social do
instituto da coisa julgada material, que a Constitui¢do assegura (art.
50, inc. XXXVI) e a lei processual disciplina (arts. 467 ss.)."?

10 CHIOVENDA, op. cit., p. 493.
11 LIEBMAN, op. cit., p. 06.
12 Ibid, p. 51.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a coisa julgada material. Revista da Escola Paulista da
Magistratura, Sao Paulo, v. 2, n. 2, p. 7-45, julho-dezembro/2001. p. 10.
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Embora se reconheca a relevancia que a Constituigdo atribui a
coisa julgada, é impossivel extrair-se do inciso XXXVI do artigo 5°
um conceito do instituto. A Constitui¢do Federal traga uma diretriz,
concedendo ao legislador infraconstitucional liberdade para definir o
conceito e os atos que estardo cobertos pela estabilidade'.

A teoria de Liebman possui inegdvel importancia para a
construgio do conceito de coisa julgada no direito brasileiro. Inclusive,
a redagdo original do Anteprojeto do Cédigo de Processo Civil de
1973, elaborado por Alfredo Buzaid, identificava a coisa julgada como
a qualidade que torna imutdvel e indiscutivel os efeitos da sentenca,
adotando o ensinamento de Liebman. Entretanto, no texto aprovado,
o vocédbulo qualidade toi substituido por eficdcia e a expressdo os efeitos
restou suprimida'®, resultando na atual redagdo do artigo 467'°.

O conceito cunhado por Liebman ndo foi e ndo pode ser aceito
porque vincula a coisa julgada a imutabilidade dos eféitos da sentenca.
Diante da atual conformagio do direito brasileiro, necessario admitir
que os efeitos da decisdo nio sdo imutdveis. Ndo duram perpetuamente.
Sio disponiveis e, portanto, alterdveis.

[...] a efic4cia sentencial, segundo pensamos, decompde-se em forga
e efeito. E, como asseverava Pontes de Miranda, “a falta da distingéo
entre forga e efeito (duas classes de eficicia)” pode conduzir a
resultados lamentaveis. Forga, algo interno; efeito, externo.

Para nés, a autoridade da coisa julgada, que outra coisa ndo é que
a sua indiscutibilidade (imunidade a contestagdes juridicamente
relevantes), recai justamente sobre determinada for¢a da sentenga,
revestindo-a, qualificando-a e outorgando-lhe uma estabilidade
muito especial. £ assim pensamos porque inaceitavel a concepgio
de que efeitos se ostentem imutéveis, como construiu Liebman ..."”

Dessarte, a tese de Liebman ndo ¢ suficiente para explicar
situagdes nas quais os efeitos da sentenca deixam de ser produzidos,
se extinguem ou se alteram. Vale lembrar que “Os efeztos consistem na

4 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 52.

5 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Sentenga e coisa julgada: exegese do Cédigo de Processo Civil: arts. 444
a 475. Rio de Janeiro: AIDE, 1992. p. 238-239.

16 BRASIL. Lei n.° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br >. Acesso em 3 jul. 2008.

17 MITIDIERO, op. cit., p. 60.
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concreta repercussio do decisum sobre a situagio objeto de julgamento”?,

os quais ndo se confundem com a eficacia da deciséo.

O problema motivou amplo debate na doutrina brasileira. Para
Barbosa Moreira, a coisa julgada ndo corresponde a imutabilidade

dos efeitos da sentenca, mas é uma situac¢do juridica que implica a
imutabilidade do contetido da sentenga, ou seja, do dispositivo.

O transito em julgado ¢é, pois, fato que marca o inicio de uma situagio
Jjuridica nova, caracterizada pela existéncia da coisa julgada — formal
ou material, conforme o caso. A consideragio da coisa julgada como
situagdo juridica permite maior compreensdo na delimita¢do dos
conceitos com que estamos lidando. Ndo hé confundir res iudicata
com auctoritas ret tudicatae. A coisa julgada ndo se identifica nem
com a sentenca transita em julgado, nem com o particular atributo
(imutabilidade) que ela se reveste, mas com a situagdo juridica em
que passa a existir apds o transito em julgado. Ingressando em tal
situagdo, a sentenga adquire uma autoridade que — esta, sim — se
traduz na resisténcia a subseqiientes tentativas de modificagdo do
seu contetido. A expressdo auctoritas ret tudicatae, e ndo res iudicata,
portanto, é a que corresponde ao conceito de imutabilidade'.

A concepgdo de Barbosa Moreira é bem aceita na doutrina
nacional. Acompanham o processualista carioca Didier, Braga e
Oliveira, para quem “A coisa julgada é a imutabilidade da norma juridica
individualizada contida na parte dispositiva de uma decisio judicial ™.

Entretanto, a obra de Barbosa Moreira nio ficou infensa a criticas,
sendo Ovidio Baptista da Silva o seu maior opositor. Embora Ovidio
concorde que a coisa julgada ndo ¢ uma qualidade que torna imutaveis
todos os efeitos da sentenga, entende que a imutabilidade ndo recai sobre
o contetido do comando jurisdicional. Identificou, em alguns exemplos
citados por Barbosa Moreira, que esse confundia efeito com eficécia,

21

incluido no conceito de contetido do comando jurisdicional alguns efeitos*'.

18 TALAMINTI, op. cit., p. 36-37.

19 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. In: . Direito processual civil:

ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 183-146. p. 145-146.

20 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. V.
I1. Salvador: Juspodivm, 2007. p. 478.

21 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Sentenga e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 170.
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Longe de solucionar o problema da disputa tedrica, esse trabalho
limita-se em considerar a coisa julgada como qualidade que, com o
transito em julgado, recobre o a sentenga de cognigdo exauriente de
mérito, tornando imutéavel o seu dispositivo.

Por fim, salienta-se que, neste trabalho, ao se tratar da coisa
julgada, esta se referindo a coisa julgada material. Diz-se coisa julgada
material quando a sentenga torna-se imutdvel no processo em que
se formou e em qualquer outro. Para configurar-se, a coisa julgada
material requer a existéncia de coisa julgada formal em uma decisdo
jurisdicional que, em cogni¢do exauriente, tenha analisado o mérito da
causa. Constituem decisdes de mérito aquelas previstas nos incisos do
artigo 269 do Cédigo de Processo Civil.

Diz-se coisa julgada formal quando a decisdo torna-se indiscutivel
apenas no processo em que foi produzida, devido a preclusido dos meios
de impugnagido. “... a coisa julgada formal é o efeito da preclusido do
direito a provocar a mudanca da decisdo, ou seja, de impugné-la”*.

Quando se desejar referir essa, sera acrescentada a designagao formal.
1.2 LIMITES DA COISA JULGADA

A sentenca soluciona questdes pertinentes a lide, isto é, ao conflito
de interesses deduzido pelas partes em juizo. Ap6s o transito em julgado
da decisdo, nenhum 6rgéo jurisdicional, nem mesmo o préprio juiz da
causa, pode voltar a apreciar as questdes decididas, relativas 8 mesma
lide. O artigo 471, caput do Cédigo de Processo Civil veda ao juiz ou
tribunal conhecer de questdes ja decididas referentes a mesma lide, pois
a “A imutabilidade da sentenga se traduz em uma proibi¢o ao juiz de
voltar a decidir o litigio ja decidido (ne bis in idem)’**. Essa restri¢do
equivale a fungdo negativa da coisa julgada®*.

O artigo 471, caput do Cédigo de Processo Civil utiliza termos
semelhantes — questdes decididas e lide — aos do artigo 468 do mesmo
diploma. Questdes sdo dividas de fato ou de direito pertinentes ao
objeto litigioso, que devem ser resolvidas pelo juiz para a solugio da
lide. Entretanto, ndo ensejam uma demanda prépria e autonoma.

22 CARNELUTTI, op. cit., p. 445.
23 CARNELUTTTI, op. cit., p. 44:5.
24 TALAMINTI, op. cit., p. 130.
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[...] os limites objetivos da coisa julgada, assim como colocados,
Jamais poderdo ir além do objeto litigioso do processo, sendo
vedado se alcance a questdes que nio se encontrem resolvidas e
nio possuam pertinéncia com o mérito examinado ou, ainda, que
por si s6 se constituam suficientes a suportar nova agio de Direito
Material (assim entendido o objeto litigioso)*’.

Portanto, a vedagdo para que o juiz conhe¢a o mérito da nova

u uestao suscl 1déntica 2

demanda somente ocorre quando a questdo suscitada for idéntica a
questdo ja resolvida definitivamente.

Como a identidade da questdo (eadem quaestio) se desdobra
tradicionalmente em dois aspectos — identidade do objecto, pedido
ou pretensio (eadem res) e identidade da causa de pedir (eadem causa
petendi) — o caso julgado opera dentro dos limites demarcados pelas
chamadas trés identidades — sujeitos, pedido e causa de pedir®®

Conforme o artigo 128 do Cédigo de Processo Civil, a sentenga
decide a partir da causa de pedir e do pedido deduzidos no momento
da propositura da demanda, os quais somente podem ser alterados
somente antes do saneamento (artigo 264 do Cédigo de Processo
Civil). Assim, resolve a lide de acordo com os pressupostos existentes
no momento em que foi proferida. Entretanto, o transito em julgado
nio impede a modificag¢do de elementos que influem na conformacéo da
relagio juridica.

Dessa forma, nido ficam abrangidas pela proibi¢do do artigo
471, caput do Cédigo de Processo Civil as questdes supervenientes —
portanto, ndo decididas — que constituam uma nova lide, ainda que
entre as mesmas partes. Isso porque a decisdo sobre novo pedido e/ou
causa de pedir ndo fere a autoridade da coisa julgada anterior.

Nesse caso, entretanto, deve-se respeitar o contetido da sentenca
transitada em julgado, pois a coisa julgada vincula o segundo julgador,
nio podendo esse decidir de modo avesso ao que foi determinado na
decisdo anterior. Trata-se da fungdo positiva da coisa julgada.

O decisum (resultado) sobre o qual recai a coisa julgada terd de
ser obrigatoriamente seguido por qualquer juiz, ao julgar outro
processo, entre as partes, cujo resultado dependa logicamente da

25 MITIDIERO, Coisa julgada, limites... p. 67.

26 MENDES, Jodo de Castro. Limites objectivos do caso julgado em processo civil. Lisboa: Atlas, 1968. p. 57.
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solugdo a que se chegou no processo em que ja houve coisa julgada
material®’.

Quanto as partes, essas ficam impedidas de tentar obter nova
sentenga valendo-se de alegacoes e defesas que poderiam ter feito e néo
fizeram no momento processual adequado — especialmente na inicial
e na contestagdo. Isso porque, apds o transito em julgado da decisdo
definitiva da causa, todos os argumentos e provas que as partes tinham
a alegar ou produzir tornam-se irrelevantes.

Trata-se da eficdcia preclusiva da coisa julgada, prevista no
artigo 474 do Cdédigo de Processo Civil. Tal efeito ndo atinge todas
alegagdes e defesas, mas somente aquelas relativas ao mesmo objeto
litigioso e as mesmas partes.

Segundo pensamos, a eficicia preclusiva da coisa julgada obra nos
exatos lindes do objeto litigioso, ndo podendo consumir agdes
materiais autbnomas (pratica que importaria em afronta aos arts. 5°,
XXXYV, da CRFB e 128 do CPC). Cinge-se, de conseguinte, a afetar
alegacdes e defesas que por si s6 ndo se constituam em causas de
vida auténoma, de folego independentemente aquelas decididas e
acobertadas pela coisa julgada®®.

A eficécia preclusiva é uma decorréncia légica da prépria coisa
julgada. Consoante observa Talamini, ainda que o art. 474 ndo existisse,
idéntica diretriz poderia se extrair da prépria coisa julgada®. Seria contrario
ao préprio instituto permitir novas demandas que, embora baseadas em
novas alegacdes ou defesas, se referissem ao mesmo objeto litigioso.

Feitas tais consideragdes sobre os limites objetivos da coisa
julgada, necessério agora definir até quando a sentenca transitada em
julgado produzira efeitos. Em outras palavras, passa-se a analisar os
limites temporais da coisa julgada.

Reconhece-se que ha certa incongruéncia na expressio limaites
temporais pois “o tempo em sindo é o limite do caso julgado que se analisa
agora, visto que ndo basta seu mero decurso para fazer desaparecer: sdo
as novas circunstancias que determinam a demarcagéo do caso julgado”

27 TALAMINI, op. cit., p. 130.

28 MITIDIERO, op. cit., p. 73.

29 TALAMINTI op. cit., p. 86.

30 GUASP apud MENDES, op. cit., p. 60.
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. Nesse sentido também se manifestou Barbosa Moreira: “a autoridade
da coisa julgada, como tal, ndo se subordina a limite temporal algum”™".

A critica procede na medida em que essas situagdes de fato ou
de direito, surgidas no futuro, afastam a vinculagdo da coisa julgada
por constitufrem novo objeto litigioso, remetendo ao problema dos seus
limites objetivos.

A sentenga espelha os fatos e o direito que existiam em determinado
instante, de maneira que, alterados os fatos ou o direito, outra serd
a causa de pedir e, por conseqiiéncia, a agdo. Melhor explicando: a
alteragdo das circunstancias de fato constitui alteragio da causa de pedir,
formando uma outra (nova) a¢io e abrindo ensejo a outra (nova) coisa
Jjulgada. Assim, quando sdo alteradas as circunstincias de fato, sera
formada outra (nova) coisa julgada, que devera conviver em harmonia
com a coisa julgada respeitante as circunstancias anteriores™.

Entretanto, para definir o que se conhece por limites temporais
analisa-se as circunstancias em determinado corte no tempo, do que se
justifica o uso da expressdo. Ademais, ela é amplamente adotada pela
doutrina brasileira®.

“De certo modo todas as sentencas contém implicitamente
a clausula rebus sic stantibus, enquanto a coisa julgada nio impede
absolutamente que se tenham em conta os fatos que intervierem
sucessivamente a emanacio da sentenca”™. A senten¢a contém uma
norma juridica concreta elaborada a partir dos fatos e do direito
verificados na época. Dessa feita, a coisa julgada somente impede novo
julgamento e vincula as partes enquanto permanecerem inalterados os
elementos da relagio juridica decidida.

A questdo ganha relevancia quando o direito material decidido
refere-se a relagdes juridicas continuativas. Diz-se relagdo juridica
continuativa aquela que estabelece uma obriga¢do homogénea de trato
sucessivo, projetando-se no tempo. Ndo é instantinea. Geralmente é
caracterizada por prestagdes periddicas, como ocorrem nas relagdes de
alimentos, locaticias, tributdrias e previdenciarias.

31 MOREIRA, op. cit., p. 144

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada inconstitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p.
141-142.

33 MITIDIERO, op. cit., p. 78. TALAMINTI op. cit., p. 88.
34 LIEBMAN, op. cit., p. 27.
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Antitese da relagio continuativa, a relagio juridica instantanea
pode ser definida como “decorrente de fato gerador que se esgota
imediatamente, num momento determinado, sem continuidade no
tempo, ou que, embora resulte de fato temporalmente desdobrado, s6

»35

atraird a incidéncia da norma quando estiver inteiramente formado™’.

As relagdes juridicas continuativas podem ser desdobradas
em duas subespécies: a permanente e a sucessiva. Zavascki assim as
demarca:

Define-se como permanente (ou duradoura) a relagio juridica que
nasce de um suporte de incidéncia consistente em fato ou situagéo
que se prolonga no tempo. [...] as relagdes sucessivas compdem-se
de uma série de relagdes instantaneas homogéneas, que, pela sua
reiteragdo e homogeneidade, podem receber tratamento juridico
conjunto ou tutela jurisdicional coletiva. No geral dos casos, as
relagdes sucessivas pressupdem e dependem de uma situagio juridica
mais ampla, ou de determinado status juridico dos seus figurantes,
nos quais se inserem, compondo-lhes a configuragdo36.

E exemplo de relagio permanente a obrigagio de alimentos, que
depende da continuidade do seu suporte fitico— necessidade do alimentado
e capacidade econémica do alimentante — para que se prolongue no
tempo. De outra banda, é exemplo de relagdo sucessiva a obrigacdo
da empresa de pagar imposto sobre produtos industrializados, dever
que subsiste no tempo enquanto se repetir o fato gerador — saida de

mercadorias da fabrica.

A sentenca que resolve uma relagio continuativa profere juizo de
certeza de acordo com as situagdes de fato e de direito entio existentes.
Entretanto, o trinsito em julgado da decisdo nio impede a modificagdo
posterior desses elementos. E a “coisa julgada nido pode impedir a

»37

rediscussdo do tema por fatos supervenientes ao transito em julgado™’.

Na verdade, de modo geral, a coisa julgada nido abrange a
modificagdo das relagdes juridicas ocorridas apds o encerramento da
instrugdo, e ndo somente ap6s o transito em julgado da sentenga.

35 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficdcia das sentengas na jurisdi¢io constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 81.

36 ZAVASCKI, op. cit., p. 82.

7 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. op. cit.,, p. 500.
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[...] a citagdo inicial assinala o instante a partir do qual eventuais
fatos novos autorizam a formulagdo de outro pedido. Com
vistas a causa de pedir, porém, tal ocasido, como regra geral,
¢é a do encerramento da instrugdo em audiéncia. [...] No caso de
“julgamento antecipado da lide” coincide com a da conclusio do
processo para prolagio da sentenca. Em carater excepcional, porém,
esse tempo pode ser estendido até o instante da interposi¢ido do
recurso, desde que se configure a hipétese prevista no art. 517.
Ainda mais excepcionalmente, esse momento poderd ser relegado
para o do julgamento do recurso, se, considerada a hipétese do
art. 462, fatos supervenientes forem considerados nessa ocasiio.
Em regra geral, porém, os limites temporais da coisa julgada sdo
aferidos em relagdo a oportunidade que findar a instrugdo ou o
processo for concluso para julgamento. Fatos sobrevindos a esses
dois momentos poderdo influir sobre a situagio objeto da coisa
julgada, sem, contudo, infringi-la. Porém, os fatos anteriormente
ocorridos em nada influirdo sobre tal eficacia, pois estdo afastados
pela coisa julgada, que é intangfvel3s.

A fim de permitir a propositura de novas demandas fundadas em

novos fatos, defendeu-se que, por tutelar situagoes efémeras e provisorias,
a sentenga sobre relagdo continuativa nio logra coisa julgada. Nesse
sentido dispds o artigo 15 da Lei de Alimentos, determinando que a
“decisdo judicial sobre alimentos ndo transita em julgado™.

Com base em tal dispositivo legal, ha autores que insistem em

lecionar que as sentengas que resolvem relagdes continuativas nio
se tornam imutdveis e indiscutiveis pela coisa julgada material®.
Entretanto, ndo ha fundamento para sustentar tal posigio, especialmente
porque ndo existe nada que exclua tais decisdes do conceito de coisa
julgada material.

As sentencas proferidas em ag¢des de alimentos, como quaisquer
outras, referentes ou ndo a relagdes juridicas “continuativas”,
transitam em julgado e fazem coisa julgada material, ainda que
- igualmente como quaisquer outras - possam ter a sua eficacia
limitada no tempo, quando fatos supervenientes alterem os dados

38 ARAGAO, op. cit., p. 199-200.

39 BRASIL. Lei n.° 5.478, de 25 de julho de 1968. Dispoe sobre agdo de alimentos e d4 outras providéncias.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br >. Acesso em 3 jul. 2008.

40 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso
avangado de Processo Civil. V. 1. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 522.
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da equagdo juridica nelas traduzida. O disposto no art. 15 da Lei
n° 5.478/68, portanto, ndo pode ser tomado em sua literalidade. O
dizer-se af que a sentenca ndo faz coisa julgada ¢, tdo-somente, um
esforgo atécnico e mal-inspirado do legislador para poér em destaque
a admissibilidade de outras demandas entre as mesmas partes e
pertinentes a mesma obrigagdo alimentar41.

Jé se concluiu que “A coisa julgada material pode ser configurada
como uma qualidade de que se reveste a sentenga de cognicdo
exauriente de mérito transitada em julgado, qualidade essa consistente
na imutabilidade do contetido do comando sentencial.”*. Assim, pouco
importa se a relagdo juridica discutida é instantanea ou continuada. A
sentenga de mérito transitada em julgado é estavel e logra coisa julgada
material, ainda que trate de relagio continuativa.

Autoriza o artigo 471, inciso I do Cédigo de Processo Civil, o
reexame dessa sentenga em caso de alteragdo superveniente do status quo.
Entretanto, a previsio de a¢do revisional é, evidentemente, desnecessaria,
uma vez que as novas circunstancias estdo fora do alcance da coisa julgada,
simplesmente porque se tratam de questdes ainda ndo decididas.

A redagdo do artigo 471, inciso I do Cédigo de Processo Civil é
equivocada pois indica enganosamente que sentenca poderia ser revista.
Porém, a segunda senten¢a ndo revisa ou desconstitui, tampouco
substitui a primeira, que tem sua produgdo de efeitos condicionada a
permanéncia do suporte fatico que lhe deu causa.

Trata-se de uma nova demanda que visa a obtengdo da tutela
para uma nova situacgdo, que representa uma nova causa de pedir, a qual
serd apreciada — ou vista — pela primeira vez. Eventual sentenga de
procedéncia terd eficicia ex nunc, ndo atingindo a decisio anterior.

Por tratar-se de outras “a¢des”, em que a causa petendz, sempre,
e freqiientemente o petitum sdo radicalmente diversos dos
seus correspondentes na “acdo” anterior, nenhuma afronta
ou restrigdo sofre o principio da imutabilidade da coisa
julgada. Esta perdura inalterada e soberana, embora uma
nova sentenga venha a examinar e acertar a configuragio
também nova que a relagdo juridico-material tenha assumido.

41 FABRICIO, Adroaldo Furtado. A coisa julgada nas agdes de alimentos. Revista de processo. Sao Paulo, ano
16, n. 62, p. 9-27, abr.-jun. 1991. p. 21-22.

42 TALAMINI, op. cit., p. 30.
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S6 caberia falar-se de alteragdo do julgado, relativizagdo do
principio da imutabilidade, substitui¢do da sentenga ou sua
adaptacdo a fatos novos se fosse reapreciada e rejulgada a lide
tal como se pusera anteriormente em juizo, com 0s mesmos
dados e configuragio que apresentava quando do julgamento
primitivo. Mas a lide é claramente diversa™.

Bem fixada a idéia de que a agdo revisional, prevista no artigo 471,

inciso I do Cédigo de Processo Civil, nada revisa, e de que a possibilidade
de uma nova agio é decorréncia 16gica dos limites objetivos da coisa
julgada, necessdrio verificar que, em regra, a alteragdo superveniente do
estado de fato ou de direito tem efeitos imediatos. Em outras palavras,
nio é preciso propor nenhuma demanda, tampouco obter um novo
pronunciamento jurisdicional, para que a sentenca deixe de produzir
efeitos e vincular as partes.

A mudanga de qualquer desses elementos compromete o silogismo
original da sentenca, porque estara alterado o silogismo do fenémeno
de incidéncia por ela apreciado: a relagio juridica que antes existia
deixou de existir, e vice-versa. Daf afirmar-se que a for¢a da coisa
Jjulgada tem uma condi¢io implicita, a da clausula rebus sic stantzbus, a
significar que ela atua enquanto se mantiverem integras as situagoes
de fato e de direito existentes quando da prolagdo da sentenga.
Alterada a situagdo de fato (muda o suporte fatico, mantendo-se o
estado da norma) ou de direito (muda o estado da norma, mantendo-
se o estado de fato), ou dos dois, a sentenga deixa de ter a forga de lei
entre as partes, que até entdo mantinha.

A alteragdo do status quo tem, em regra, efeitos imediatos e
automdticos. Assim, se a sentenga declarou que determinado
servidor ptblico nédo tinha direito a adicional de insalubridade, a
superveniéncia de lei prevendo a vantagem importard o imediato
direito a usufrui-la, cessando a partir daf a eficicia vinculativa do
julgado, independentemente de novo pronunciamento judicial ou
de qualquer outra formalidade. Igualmente, se a sentenga declara
que os servigos prestados por determinada empresa estdo sujeitos
a contribuigio para a seguridade social, a norma superveniente que
revogue a anterior ou que crie isengdo fiscal cortard a sua for¢a
vinculativa, dispensando o contribuinte, desde logo, do pagamento
do tributo. O mesmo pode ocorrer em favor do Fisco, em casos
em que, reconhecida, por sentencga, a intributabilidade, sobrevier

48  FABRICIO, op. cit., p. 22.
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lei criando o tributo: sua cobranga pode dar-se imediatamente,
independentemente de revisdo do julgado anterior*.

A mesma regra se aplica a modifica¢do do estado de fato, e os
melhores exemplos disso estdo no direito previdenciario. Suponha-se
uma sentenga que condena o INSS a conceder e pagar pensdo por morte
a um filho menor e nio invélido. Anos depois de passar em julgado
a decisdo, o beneficidrio completa 21 anos. A superveniente perda da
qualidade de dependente, por ter alcangado a idade limite, importa
a extingdo da relagdo juridica de direito material (art. 77, § 2° II da
Lei n.” 8.213/91), a imediata cessagdo da eficicia vinculativa da coisa
julgada e, automaticamente, o fim do beneficio. Ndo é necessdrio propor
uma nova ac¢iio ou uma agio revisonal.

A agfo de alimentos é exceg¢do a regra do automatismo dos efeitos
advindos da mudanca do status quo. “A revisabilidade das sentengas sobre
alimentos atende a imperativo emergente da natureza mesma da prestagdo
e dos pressupostos e critérios universalmente aceitos para sua imposi¢io
e quantificagdo™. O artigo 1.699 do Cédigo Civil claramente exige a
propositura de nova demanda, a fim de que seja proferido nova sentenca,
adequada as novas circunstincias. Nesse sentido, esclarece Zavascki:

Convém repetir e frisar, todavia, que a agdo de revisdo ¢é
indispensdvel apenas quando a relagdo juridica material de
trato continuado comportar, por disposi¢do normativa, o direito
potestativo antes referido. E o caso da agio de revisdo de alimentos,
destinada a ajusta-los a nova situagdo econdmica do devedor ou
as supervenientes necessidades do credor, e da agio de revisio de
sentenga que tenha fixado valores locaticios, para ajustd-los a novas
condi¢des de mercado (Lei n° 8.245, de 1991, artigos. 19 e 68). Afora
casos dessa natureza, a modificagdo do estado de fato ou de direito
produz imediata e automaticamente a alteragio da relagdo juridica,
mesmo quando esta tiver sido certificada por sentenga, conforme
anteriormente assinalado®.

Em resumo do exposto, a natureza do direito substancial é fator
essencial para determinagdo do alcance da coisa julgada, bem como
dos meios necessdrios para alteragdo da relagdo juridica certificada na
sentenga. A agdo revisional, prevista no artigo 471, inciso I do Cédigo

44 ZAVASCKI, op. cit., p. 88-89.
45 FABRICIO, op. cit., p. 14.
46 ZAVASCKI, op. cit,, p. 91.
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de Processo Civil, é necessaria somente em situagdes excepcionais,
delimitadas pelo direito material.

2 COISA JULGADA E BENEFICIO PREVIDENCIARIO POR INCAPACIDA-
DE LABORAL

2.1 AQ()ES DE BENEFICIO POR INCAPACIDADE LABORAL

Feita a revisio da literatura, necessario esclarecer o que se
entende por agdes de beneficio por incapacidade. A Constituigido
Federal, em seu artigo 201, inciso I'", determina que a Previdéncia
Social é responsavel pela cobertura dos eventos de doenga e invalidez,
entre outros. A determinagdo constitucional é cumprida através da
concessdo de aposentadoria por invalidez, auxilio-doenga ou auxilio-
acidente aos segurados, beneficios previdencidrios previstos na Lei n.’
8.213/91.

A doenga ou a invalidez sdo eventos que podem afetar a capacidade
para o trabalho, impedindo ou limitando o exercicio de atividade
profissional remunerada. “Por capacidade laboral pretende-se abranger
o complexo de meios intelectuais, volitivos e fisicos, que permitem
utilizar, proveitosamente, a eficiéncia fisica no desenvolvimento de

alguma atividade laboral™*.

A relagdo juridica que surge desses eventos tem natureza
continuativa, pois dependem da continuidade da incapacidade laboral
para prolongar-se no tempo. Zavascki assim define:

A obrigacdo previdenciaria que da ensejo ao beneficio de auxilio
doenga tem como suporte fitico a incapacidade tempordria do
segurado para exercer as suas atividades laborativas normais,
estado de fato que, prolongado no tempo, acarreta uma espécie de
incidéncia continua e ininterrupta da norma, gerando a obrigagio,
também continuada, de pagar a prestagdo®.

47 BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em: <http://

www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm >. Acesso em 18 jun. 2008.

48 ROCHA, Daniel Machado da. Beneficios previstos pelo regime geral em face da incapacidade laboral.
In: ROCHA, Daniel Machado da; SAVARIS, José Antbnio (Coord.). Curso de Especializagio em Direito
Previdencidrio. V. I1. Curitiba: Jurué, 2007. p. 269.

49  ZAVASCKI, op. cit., p. 82.
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Cabe ressalvar, entretanto, que a obrigacdo previdencidria em
questdo exige, além da incapacidade para o trabalho, a qualidade de
segurado e, via de regra, a caréncia. Ainda, hd um requisito de ordem
negativa: que a doenga e/ou a incapacidade ndo sejam anteriores a
filiagdo a Previdéncia Social.

Segundo o artigo 60 da Lei n.” 8.213/91, o auxilio-doenca ¢é
devido enquanto o segurado permanecer incapaz. Da mesma forma, o
artigo 42 daquela Lei determina que a aposentadoria por invalidez deve
ser paga enquanto perdurar o estado de invalidez. Quando ndo mais
existir o suporte fatico que deu ensejo a concessdo do beneficio, finda a
obrigacao.

Quando o beneficio por incapacidade é negado ou cessado pela
Administragdo, surge para o segurado a pretensdo de obter esse bem
mediante tutela jurisdicional. E quando o titular da pretensio deduz
em juizo pedido de concessdo ou restabelecimento de aposentadoria
por invalidez, auxilio-doenga ou auxilio-acidente, tendo como causa de
pedir a incapacidade para o trabalho, nasce uma agdo de beneficio por
incapacidade laboral.

No mérito, esse pedido poderd ser resolvido de diversas maneiras.
Embora ciente de que as sentengas sdo compostas de multiplas cargas
eficaciais, considera-se nesse trabalho que, quando procedente, a
sentenca tenha eficicia preponderantemente condenatéria: condena o
INSS a implantar, conceder, pagar — esses sdo os verbos utilizados em
geral — beneficio por incapacidade.

Como conseqiiéncia da condenagio, surge ao INSS o dever de
realizar pericias médicas periodicamente, a fim de apurar se houve
alteragdo no quadro fitico e, especialmente, evitar o pagamento indevido
do beneficio. O artigo 71 da Lei n.” 8.212/91 obriga a Autarquia a rever
esses beneficios, ainda que concedidos judicialmente, a fim de constatar
a persisténcia, atenuagdo ou agravamento da incapacidade laboral que
motivou a concessdo.

De outro lado, surge ao segurado o dever de comparecer as
pericias médicas periddicas. O artigo 101 da Lei n.” 8.213/91 impde
ao segurado em gozo de auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez
a obrigacdo de se submeter a exame médico a cargo da Previdéncia
Social, sob pena de suspensio do beneficio.
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As obrigacoes de revisar o beneficio concedido judicialmente,
imposta ao INSS, e de se submeter a pericia médica administrativa,
imposta ao segurado, tém natureza de efeito anexo a sentenga. Os efeitos
anexos sdo aqueles “externos a demanda judicial, como algo artificial e
postico que o legislador assim como os anexou — segundo critérios de
conveniéncia — podera desanexé-los da sentenga”.

Com a sentenga de procedéncia surge imediata e automaticamente
as obrigagdes do artigo 71 da Lei n.° 8.212/91 e do artigo 101 da Lei
n.° 8.213/91. Nio necessitam ser postulados pelo autor. O juiz nio
pode negar esse efeito ou desobrigar as partes. Porém, se os artigos
mencionados forem revogados, suprimindo o efeito anexo, a sentenga
permanecera com a sua estrutura interna inalterada.

Trata-se de um efeito anexo que tem fundamento nio s6 na
conveniéncia do legislador, mas também nos dispositivos legais que
fixam o momento final do beneficio. Ao proferir sentenca, o juiz fixa o
dies a quo do beneficio, a luz da prova produzida e dos artigos 43, 60 e
86, § 3° da Lei n.” 8.213/91. Entretanto, via de regra, nio se manifesta
quanto ao seu termo final.

Embora o objetivo do presente trabalho nio seja examinar os
beneficios por incapacidade laboral, necessario frisar que a aposentadoria
por invalidez e o auxilio-doenga tém natureza precéria. Da leitura dos
artigos 46, 47 e 60, caput, da Lein.” 8.213/91 extrai-se que os beneficios
devem cessar quando o segurado recupera a capacidade laboral ou
quando voluntariamente retorna ao trabalho.

Tratando-se de incapacidade laboral temporaria, ndo é raro
que a prova técnica aponte a data em que a capacidade serd recobrada.
Diante da natureza precaria dos beneficios, ndo seria incorreto fixar, na
sentenca, a data de cessagio do auxilio-doeng¢a conforme o laudo pericial.
A limitagdo visa evitar que segurados aptos ao trabalho permanegam
em beneficio, enriquecendo-se indevidamente.

A previsdo, na sentenga, de um termo final para producio de
efeitos nio é novidade no processo civil. Ja observava Carnelutti que
“A conveniéncia em limitar com um prazo final a eficicia da decisdo
baseia-se, naturalmente, na previsio de mudangas no estado de fato,
que podem tornar menos oportuno o regime juridico estabelecido pela

50  SILVA, op. cit., p. 164.
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decisdo prépria™'. Portanto, a técnica de fixagdo de certa data para a
cessagdo do beneficio, quando ha lastro na prova, imprimiria maior
eficiéncia a consecucio do direito material.

Em sintese, um pedido judicial de beneficio por incapacidade
laboral pode redundar em uma sentenga de improcedéncia ou procedéncia
e, nesse Ultimo caso, com ou sem de data para cessagdo do beneficio. A
decisio leva em consideracio as situagdes de fato e de direito existentes
provadas até aquele momento. Mas a sentenca também vincula futuras
alteragdes na relagio juridica previdencidria?

Nio se pode afirmar que tais sentengas estdo despidas de coisa
julgada material e, portanto, sio modificiveis a qualquer tempo.
Consoante ja se refletiu acima, até mesmo as sentencas em agdes de
alimentos podem ser adjetivadas pela coisa julgada material, a despeito
da desastrosa redagdo do art. 15 da Lei n.° 5.478/68.

Portanto, o problema reside em fixar os exatos limites objetivo e
temporal da coisa julgada nas sentengas de beneficio por incapacidade.
Como em qualquer outro caso, a delimita¢iio dependera do objeto do
processo, ou seja, das questdes decididas relativas a lide. A questdo da
existéncia ou ndo de incapacidade para o trabalho, bem como dos demais
requisitos necessdrios para a concessio do beneficio, sdo questdes da
lide, e ndo meras prejudiciais.

Se, por ventura, a demanda for julgada procedente, ficam cobertos
sob o efeito de preclusivo provocado pela coisa julgada, as alegagdes
de: capacidade laboral, auséncia de qualidade de segurado, falta de
caréncia, pré-existéncia da doenca. Em outras palavras, essas questdes
nio poderdo ser argiiidas em outro processo, ainda que ndo tenham
sido deduzidas as respectivas alegagdes e defesas, pois pertinentes a
demanda proposta.

Um exemplo podera melhor esclarecer o que se estd a dizer:
proposto pedido de beneficio por incapacidade laboral em razio de
deformidade fisica congénita nos membros inferiores, esse foi julgado
improcedente pois a doenga é anterior a filiagdo a Previdéncia Social.
Nio podera o segurado ingressar com nova demanda tentando discutir
a inexisténcia dessa doenga antes da filiagdo, mas podera buscar a tutela
jurisdicional para outras questdes que surgirem no futuro.

51 CARNELUTTTI, op. cit., p. 434.
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Seguindo o exemplo, imagine-se que o mesmo segurado passa
a sofrer, posteriormente, de apendicite e requer novamente beneficio
por incapacidade. O beneticio podera ser concedido pelo INSS ou, caso
negado, o segurado podera propor uma nova demanda judicial, sem que
exista ofensa a coisa julgada. Trata-se de nova doencga e novos fatos que
ndo guardam relagdo com o objeto litigioso do primeiro processo.

Como se vé, é necessério delimitar corretamente o objeto litigioso
e todas as questdes que o cercam para analisar a coisa julgada.

Em direito previdencidrio, a andlise pode ser dificultada por
pratica que vem sendo admitida por alguns Tribunais®: a concessdo
de outra espécie de beneficio por incapacidade, diverso daquele
especificado no pedido. Tratam-se de casos excepcionais, em que O
pedido concentra-se exclusivamente em um beneficio. Por exemplo, o
autor pede somente a aposentadoria por invalidez e, na decisdo final,
diante da prova produzida, defere-se a concessdo de auxilio-acidente ou
auxilio-doenga. Os fundamentos de tais decisdes sdo varios: o principio
do “lura novit curia”, o brocardo “da mihi factum dabo tibi ius”, o
principio da economia processual, o principio da instrumentalidade das
formas, a relevancia da questio social envolvida.

Analisando-se o direito material, pode-se afirmar que os
beneficios por incapacidade sdo, de certa forma, fungfveis. Um auxilio-
doenga pode ser transformado em auxilio-acidente ou aposentadoria
por invalidez. Portanto, tais decisdes procuram harmonizar os planos
do direito material e do direito processual, a fim de solucionar a lide de
forma célere. Entretanto, o esfor¢o exegético poderia ser evitado se os
autores tivessem o cuidado de incluir nos seus pedidos todas as espécies
de beneficio por incapacidade que efetivamente pretendem.

Necessario esclarecer que nido se estd aqui concordando com
tal pratica. Entretanto, se hd uma mitigacdo ao principio da demanda,
promovendo um processo injusto, isso é um problema que extrapola os
objetivos da presente monografia. Conforme ja assentado no capitulo

52 BRASIL. Tribunal Regional da 3" Regido. Apelagio civel n® 1115028/SP, da 7* Turma. Apelante: Jorge
da Silva. Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Dr. Walter do Amaral. Sdo Paulo, 25 de

fevereiro de 2008. Disponivel em: <http://www.trf3.jus.br> Acesso em: 10 out. 2008.

__. Tribunal Regional da 4® Regido. Apelagio civel n® 2005.72.18.000201-3, da Turma Suplementar.
Apelante: Ademar Siebel. Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Dr. Ricardo Teixeira do
Valle Pereira. Porto Alegre, 26 de abril de 2007. Disponivel em: <http://www.trf4 jus.br> Acesso em:
10 out. 2008.
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anterior, a justica da decisdo ndo é requisito para a edificagiio da barreira
da coisa julgada.

2.2 ALTERAQAO SUPERVENIENTE DO ESTADO DE FATO

O presente estudo propde verificar o que ocorre quando as
situagdes de fato, em especial a incapacidade, se alteram apés a prolagdo
da sentenca. A solugdo parece simples: “Como conseqiiéncia tranqiiila
dos limites temporais do caso julgado, imunes estdo, a evidéncia, os
fatos supervenientes a formacdo dele””. Entretanto, a questdo exige
maior aprofundamento.

A sentenca que reconhece a existéncia da relagdo juridica
previdencidria o faz aplicando certa norma juridica a um determinado
suporte fatico em dado momento. A sentenca que afirma a inexisténcia
da relagdo previdenciaria supde a inexisténcia do comando normativo
ou da situagio de fato em certo momento.

Assim, ndo é correto dizer que fica indiscutivel a condigdo de
beneficidrio de aposentadoria por invalidez ou auxilio-doenga. A coisa
julgada somente vincula as partes e veda novo julgamento enquanto
nio houver alteragdo das circunsténcias que geraram a relagdo juridica
de direito material.

Cabe perquirir, entdo, o que ocorre quando, posteriormente a
concessdo judicial de beneficio por incapacidade, hd modificagio no status quo.

Nas hipéteses de concessdo judicial de auxilio-doenga ou
aposentadoria por invalidez, controverte-se sobre a possibilidade
de a Autarquia Ancilar cassar administrativamente o beneficio.
Ancorado no preceito normativo contido no art. 71 da Lei de
Custeio, o INSS tem cessado o pagamento de beneficios, ainda que
concedidos por decisdo judicial. A cassagdo administrativa, nesses
casos, importaria violagio da coisa julgada material e desrespeito
ao principio do paralelismo das formas, pelo qual o que foi
concedido por um meio somente pode ser desfeito pela utilizagido
da mesma via.

Ora, considerando que a incapacidade ndo era reconhecida
anteriormente pelo INSS, situacdo que obrigou o segurado a
ingressar em Juizo, tendo sido realizada pericia judicial para aferir

53 MITIDIERO, op. cit., p. 73.
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o quadro clinico do segurado, ndo seria congruente permitir a
Autarquia a possibilidade de, a qualquer momento, desconstituir
os efeitos da decisdo judicial, sem que tenha sido concedida,
expressamente, autorizagio para tanto.

Na minha avaliagdo, o art. 71 da Lei de Custeio nido pode ser
interpretado no sentido de criar a esdrixula figura da “resciséria
administrativa”. O que o dispositivo faz é apenas e tdo-somente,
determinar que o INSS deverd rever, ou seja, submeter a novos
exames médicos os segurados, inclusive nos beneficios concedidos
judicialmente. A pratica administrativa é de (fl. 281) submeter os
segurados a novos exames, no prazo de 02 anos, para a aposentadoria
por invalidez, e 06 meses, auxilio-doenga (consoante previsto no
art. 103 e no § 5° do art. 199 da Instrug¢do Normativa 118/05). O
prazo é contado a partir da data de inicio ou de restabelecimento da
prestagéo.

Se a capacidade laboral é readquirida, deve o Instituto langar mao da
agdo revisional prevista no inc. I do art. 471 do Cédigo de Processo
Civil.”*

Sem embargo da autoridade do ilustre jurista, tal solucdo estd
equivocada. Primeiramente, porque vé o problema a partir de um sé
angulo, ou seja, da sentenga que condena a concessido do beneficio.
Entretanto, a solugio deve ser idéntica qualquer seja o teor da sentencga,

isto ¢, julgue ela procedente ou improcedente a demanda.

Segundo, porque parte de um sé fato posterior: o de que, feita a
revisio periddica, os médicos constatam o retorno da capacidade laboral
e o beneficio restou cessado. Mas se a pericia administrativa verificasse a
consolidacido da situagdo incapacitante, teria que a Autarquia promover
acdo revisional para converter o auxilio-doenga em auxilio-acidente ou
aposentadoria por invalidez?

Ap6s a prolagio da sentenca, vérias sdo as situagdes fiticas que
podem ocorrer. Por exemplo, depois de sentenga de improcedéncia
transitada em julgado, o autor ingressa com novo requerimento
administrativo e os médicos da Autarquia entendem estar incapaz para
o trabalho. Teria o INSS ou o segurado que propor agio revisional para
conceder o beneficio?

54 ROCHA, op. cit., p. 281-282.
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Outra situagdo: apds a sentenca de improcedéncia, o autor
ingressa com novo requerimento administrativo, o qual é indeferido.
O autor estaria impedido de propor nova demanda contra a Autarquia?
Ou teria que se socorrer de uma agido revisional da sentenga anterior,
alegando agravamento da sua situagio de saiude?

Uma terceira hipétese, agora a partir da sentenga de procedéncia:
apés o transito em julgado, o segurado é chamado a revisdo e verifica-
se necessidade de transformagio do beneficio de auxilio-doenga para
aposentadoria por invalidez ou auxilio-acidente. Teria que a Autarquia
propor agdo revisional? Ou deveria simplesmente entregar cépia do
laudo pericial ao segurado, orientando-lhe que ingresse novamente
em juizo, pois o “principio do paralelismo das formas” ndo permite a
Administragdo converter o beneficio?

Suponha-se que o segurado, no gozo de beneficio por incapacidade
concedido judicialmente, seja submetido a processo de reabilitagdo
profissional. Teria o INSS que propor nova demanda para cessar
beneficio do reabilitado, que agora esta apto a trabalhar em atividade
diversa da anterior?

E, se apés o transito em julgado da sentenga de procedéncia, o
segurado volta espontaneamente a trabalhar, teria que o INSS ingressar
com pedido em juizo para deixar de pagar o beneficio?

Observe-se que a solugio deve contemplar todos esses problemas,
e ndo somente quando o segurado é chamado a revisdo e verifica-se a
capacidade para o trabalho. A coisa julgada nio atua diferentemente
na sentenga de procedéncia ou improcedéncia. Tampouco pode se
qualificar a sentenca pelos fatos posteriores: a coisa julgada é a mesma,
tanto se a incapacidade cessar, quanto se a incapacidade se agravar. A
posigdo de Daniel Machado da Rocha, portanto, é limitada por analisar
o problema por um sé angulo: o do segurado que é chamado a revisdo e
verifica-se a capacidade para o trabalho.

Nio se ignora que a sentenga que acolhe ou rejeita pedido de
beneficio por incapacidade pde fim a discutibilidade de um bem da
vida. Mas esse bem da vida é, por sua propria natureza, precario. Esta
fundado em situagdes faticas instdveis, que se modificam com o tempo.
A causa da incapacidade é doenca, e nio a sentenca.
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A autoridade da coisa julgada garante que a sentenga nio seja
modificada. Mas ndo veda que os fatos se alterem, ou seja, nio impede a
melhora ou o agravamento do estado de satide do segurado, seu retorno
voluntario ao trabalho ou a reabilitagio profissional.

De forma mais precisa, é melhor ver que a relagido continuativa
¢ naturalmente sujeita a interferéncias. Isto significa que uma
circunstancia nova é um evento capaz de interferir sobre a relagido
continuativa e nfo sobre a esséncia da coisa julgada. Na verdade, ao
interferir sobre a relagdo material continuativa, a circunstiancia nova
limita, por conseqiiéncia, a eficacia temporal da coisa julgada.”

A sentenga refere-se a suporte fitico que existe em um
determinado momento. Contém uma norma juridica concreta que
disciplina certo fato ou conjunto de fatos, e apenas quanto a esse tem
sentido. Entretanto, a sentenga, mesmo transitada em julgado, ndo
impede o acontecimento de fatos posteriores que influem a situagdo
nela decidida, como o agravamento ou a melhora do quadro clinico do
segurado, a reabilitagdo profissional, etc.

A questdo ¢é analoga a que se apresenta, em matéria de contratos,
na chamada cldusula rebus sic stantibus, e em minha opinido ha de ser
resolvida do mesmo modo: [...] quando determinadas condigoes de
fato se puserem por ele [juiz] como motivos da decisdo, é razodvel
entender que tal reserva, mesmoquandonio sejaexpressa, corresponde
implicitamente a sua vontade. Precisamente, o que permite inserir, por
meio da interpretagio, a cldusula rebus sic stantibus mais facilmente
na decisdo do que no contrato é a motivagdo que, diferentemente do
segundo, tem de ir acompanhando a primeira.*

A questdo ¢, portanto, até quando a sentenca produzira seus
efeitos. £ a resposta ndo possui nada de especial: os efeitos perduram
indefinidamente, enquanto a situagdo fitica permanecer inalterada.
“Enquanto o substrato fatico desta relagdo juridica, ja definitivamente
resolvida, mantiver-se o mesmo, a coisa julgada é eficaz e deve ser
respeitada”™” . Em outras palavras, a coisa julgada ndo atua sobre fatos
novos, surgidos apés a colheita da prova, pois ndo foram apreciados no
julgamento e, portanto, constituem outra res.

55 MARINONI, op. cit., p. 156.
56 CARNELUTTI, op. cit., p.452.
57 DIDIER JUNIOR, op. cit., p. 508.
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Para identificar a alteracdo no suporte fatico da relagdo
previdencidria, o legislador incluiu na Lei n.° 8.212/91 o artigo 71, que
determina:

O Instituto Nacional do Seguro Social-INSS deverd rever os
beneficios, inclusive os concedidos por acidente do trabalho, ainda
que concedidos judicialmente, para avaliar a persisténcia, atenuagdo
ou agravamento da incapacidade para o trabalho alegada como
causa para a sua concessio”.

Da andlise deste dispositivo, em conjunto com o artigo 101 da Lei
n.° 8.218/91, ndo ha davidas de que o INSS tem o dever de rever fodos os
beneficios por incapacidade, enquanto que os segurados tem a obrigacdo
de se apresentar ao exame médico periédico, sob pena de suspensdo do
beneficio. Note-se que a Lei dispensou igual tratamento para todos os
segurados, tenham eles obtido seus beneficios por ordem judicial ou néo.

Considerando que a relagdo previdencidria possui carater
continuativo, ha quem defenda que, constatada a recuperacio da
capacidade laboral narevisdo doartigo 71 daLein.”8.212/91, o beneficio
judicialmente concedido ndo poderia ser cessado sem a propositura da
agdo revisional prevista no artigo 471, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil. Nesse sentido, opinou Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz*
e, como j4 citado, Daniel Machado da Rocha®.

Entretanto, a agdo revisional prevista no artigo 471, I do CPC
¢ inadequada as sentengas que tratam de beneficio por incapacidade.
Primeiro, porque, como j4 se referiu, a solugiio deve ser a mesma para
qualquer sentenga, seja ela de procedéncia ou improcedéncia. Segundo,
porque a solugdo deve ser a mesma tanto se posteriormente houver
atenuagio ou agravamento da incapacidade laboral.

Se um auxilio-doenga concedido judicialmente s6 pode ser
cessado por outra decisdo judicial, por légica, e pelo “principio do
paralelismo”, esse auxilio-doenca também sé poderia ser transformado
em aposentadoria por invalidez ou auxilio-acidente por outra sentenca,
proferida a partir de uma agao revisional. Do ponto de vista pragmatico,

58 BRASIL. Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre a organizagdo da Seguridade Social, institui Plano

de Custeio, e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br >. Acesso em 15 jul. 2008.

59 LENZ, Carlos Eduardo Thompson Flores. Coisa julgada — a¢io de revisdo — art. 471,1, do CPC. Revista
de processo, Sao Paulo, ano 19, n. 75, p. 244-24.5, jul.-set. 1994

60 ROCHA, op. cit., p. 281-282.
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nio ha davidas de que aplicar as sentencas sobre beneticio por
incapacidade a solugdo do artigo 471, inciso I do Cédigo de Processo
Civil fomentaria mais lides, contrariando um dos préprios objetivos do
processo, qual seja, a pacifica¢do.

Outrossim, necessario verificar que a Lei n.° 8.213/91 prevé
fatos especificos — o retorno voluntdrio a trabalho, a recuperagio da
capacidade — que motivam a cessagdo do beneficio. Também enuncia
fatos — a consolidagdo das lesdes, ou a invalidez permanente — que
determinam a transformacgio em outro beneficio.

A revisdo de que trata o artigo 71 Lei n.” 8.212/91 e artigo 101 da
Lei n.° 8.213/91 serve apenas para a verificagio de tais fatos. A alteragio
da relagdo previdencidria decorre da modificagdo do estado de fato e, por
isso, é imediata e automdtica, independente de nova decisio judicial.

[...] atorca da coisa julgada tem uma condigio implicita, a da cldusula
rebus sic stantibus, a significar que ela atua enquanto se mantiverem
integras as situagdes de fato e de direito existentes quando da
prolagdo da sentenga. Alterada a situagdo de fato (muda o suporte
tatico, mantendo-se o estado da norma) ou de direito (muda o estado
da norma, mantendo-se o estado de fato), ou dos dois, a sentenga deixa
de ter a forga de lei entre as partes, que até entdo mantinha.

A alteragdo do status quo tem, em regra, efeitos imediatos e
automaticos. Assim, se a sentenga declarou que determinado
servidor publico ndo tinha direito a adicional de insalubridade, a
superveniéncia de lei prevendo a vantagem importard o imediato
direito a usufrui-la, cessando a partir daf a eficicia vinculativa do
julgado, independentemente de novo pronunciamento judicial ou
de qualquer outra formalidade. Igualmente, se a sentenca declara
que os servigos prestados por determinada empresa estdo sujeitos
a contribui¢do para a seguridade social, a norma superveniente
que revogue a anterior ou que crie isengdo fiscal cortard a sua forga
vinculativa, dispensando o contribuinte, desde logo, do pagamento do
tributo. O mesmo pode ocorrer em favor do Fisco, em casos em que,
reconhecida, por sentenga, a intributabilidade, sobrevier lei criando o
tributo: sua cobranga pode dar-se imediatamente, independentemente
de revisdo do julgado anterior.

No que se refere a mudanga no estado de fato, a situagdo é idéntica.
A sentenga que, a vista da incapacidade tempordria para o trabalho,
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reconhece o direito ao beneficio de auxilio doenga, tem for¢a vinculativa
enquanto perdurar o status quo. A superveniente cura do segurado
importa a imediata cessagdo da eficdcia vinculativa do julgado.”".

A percepgio de que um fato novo pode fazer cessar um beneficio
concedido por sentenca transitada em julgado é um reflexo da estrutura
marcadamente temporal do proéprio direito material. Atualmente, é
objetivo do processo a plena satisfagio do direito substancial, razio pela
qual as duas disciplinas devem se harmonizar.

A regra do artigo 471 do Cédigo de Processo Civil é aplicavel
quando a relagio de direito material exigir uma nova demanda judicial.
Como j4 visto, isso ocorre nas a¢des de alimentos, por for¢a do artigo
1.699 do Cdédigo Civil. Entretanto, as normas previdencidrias nao
trazem semelhante disposi¢do. Ao contrdrio: a Lei n.° 8.212/91 prevé
um mecanismo especifico para verificagio periédica das condigdes para
a manutencao.

A sentenca somente produz efeitos enquanto permanecer
inalterado o quadro fatico. Uma vez modificado o status quo, a cessagdo
ou transformacio do beneficio decorre automaticamente da incidéncia
de um novo suporte fatico na norma previdenciaria, que pode ser
verificado por simples pericia médica a cargo da Previdéncia Social.
Nio é necessario novo pronunciamento judicial.

E evidente que, ao realizar a revisio de beneficio concedido por
sentenga transitada em julgado, o INSS néo pode afirmar que nunca houve
incapacidade e buscar a restitui¢io das parcelas pagas. Tal atuagdo seria
contrdria a proépria finalidade da revisdo prevista nos artigos 71 da Lei n.°
8.212/91 e 101 da Lei n.” 8.213/91, ou seja, verificar fatos supervenientes.
A revisdo de um beneficio concedido judicialmente nio se presta para
discutir fatos pretéritos, os quais foram acobertados pela coisa julgada.

Ademais, isso significaria dar efeito retroativo a um ato
administrativo posterior a sentenga, em flagrante violagdo ao principio
da seguranca juridica. Nessa hipétese, e somente nessa hipétese,
poderia se imaginar a esdrixula figura da “resciséria administrativa”,
como quis Daniel Machado da Rocha. Diante do abominével termo —
“rescisoria administrativa” — prefere-se apenas concluir que, ao discutir
fatos passados, j4 solucionados definitivamente por sentenga, haveria
ofensa a coisa julgada e ao proprio artigo 71 da Lei n.” 8.212/91.

61  ZAVASCKI, op. cit., p. 89.
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Entretanto, na pratica, o que se vé sdo beneficios sendo
transformados ou cancelados com base em fatos posteriores ao transito
em julgado. Sdo esses 0s casos que interessam para o presente estudo
pois, consoante ja assentado, é a superveniente modificagdo no estado
de fato que faz cessar a vinculagdo a sentenca.

Assim, reafirma-se que a transformacgio ou cessagio de beneficio
por incapacidade deve ser lastreada em fatos ocorridos apds a origem
da relagio previdenciaria, ou seja, com base em fatos supervenientes. Se
o quadro fatico permanece inalterado, o beneficio deve ser mantido, em
respeito a coisa julgada.

A expressdo “ainda que concedidos judicialmente” incluida no
artigo 71 Lei n.? 8.212/91 reforga a tese aqui afirmada. Pode se dizer,
inclusive, que a revisdo periddica é um efeito decorrente da prépria
sentenca de procedéncia — ao condenar o INSS a conceder o beneficio,
surge anexa a obrigacdo de revisar. A verificagdo da alteragdo no estado
de fato pode ser feita administrativamente, sem que isso signifique
violagdo a coisa julgada. Isso porque o que cria, modifica ou extingue a

relagdo previdencidria ¢ a doenga, nio a sentenga.

Nesse ponto, necessdrio reafirmar que a Lel preocupou-se
em dispensar igual tratamento para fodos os segurados, tenham eles
obtido seus beneficios por ordem judicial ou ndo. A igualdade entre os
segurados ¢é principio que se extrai do pardgrafo primeiro do artigo 201
e do caput do artigo 5° da Constituigdo IFederal.

Na perspectiva do formalismo valorativo, nido ¢ possivel
interpretar a norma processual para promover a desigualdade entre os
segurados.

[...] o processo, na sua condigio de auténtica ferramenta de natureza
publica indispensédvel para a realizagdo da justica e da pacificagdo
social, ndo pode ser compreendido como mera técnica mas, sim,
como instrumento de realizagdo de valores e especialmente de
valores constitucionais®

Destacando a necessidade de promover a igualdade entre
os segurados, o Tribunal Regional Federal da 4" Regido fixou
entendimento de que o INSS deve rever os beneficios por incapacidade,

62 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais. In:

_. (org)). Processo e Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 2-3.
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ainda que concedidos judicialmente. Marco para a anélise da matéria, a
decisdo dos Embargos Infringentes n.” 1999.04.01.024704-6 reconhece
a possibilidade de cessagdo administrativa do beneficio concedido na via
judicial, caso demonstrado o fim da incapacidade laboral. Cita-se trecho
do voto vencedor:

E dever do INSS rever os beneficios previdencidrios concedidos em
decorréncia da incapacidade para o trabalho, mesmo no caso em que
a concessdo resulte de sentenga judicial, conforme previsto no art.
71 da Lei 8.218/91: [...]

No caso, o beneficio concedido judicialmente, de auxilio-doenga,
¢é por esséncia tempordrio, transitério. Sua concessdo pressupde
a possibilidade de recuperagido da capacidade laborativa para a
fungdo exercida pelo segurado ou para outra, mediante processo de
reabilitacio.

Portanto, estd implicito na sua concessdo - inclusive por sentenga
- que o direito ao beneticio permanece enquanto estiver presente a
incapacidade.

Assim, se a autarquia conclui que a incapacidade cessou, com base
em exame pericial realizado por seus médicos, o beneficio deve
ser cancelado, independentemente de autorizagdo judicial. Se o
segurado discordar do procedimento da administragio - o que néo
ocorre necessariamente — deve socorrer-se novamente do Judiciario,
como sucede no caso dos autos.

Admitir-se que o INSS somente poderia sustar o beneficio depois do
reconhecimento judicial da recuperagdo da capacidade do segurado
seria dar tratamento diferenciado ao segurado em detrimento
dos demais segurados, que receberam o beneficio através da
via administrativa, bem como teria o risco de proporcionar um
enriquecimento sem causa ao segurado, caso venha a ser reconhecida
judicialmente a cessacdo da incapacidade, depois de uma longa
tramitagdo do processo. Além disso, estimularia indevidamente o
segurado a ingressar diretamente com pedido de auxilio-doenga
perante a Justiga, para manter indefinidamente o beneficio, até novo

Julgamento®.

63 BRASIL. Tribunal Regional da 4 Regido. Embargos infringentes n® 1999.04.01.0247 04-6, da 3" Segao.

Embargante: Instituto Nacional do Seguro Social. Embargado: Orlando Locatelli. Relator: Dr. Jodo
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A citada decisdo foi tomada como pardmetro nos casos seguintes
para dirimir semelhantes discussdes®*. Também h4 julgados do Tribunal
Regional Federal da 3" Regido primando pela isonomia, entre os quais
merece destaque o julgamento da Apelagdo Civel 98.03.074549-2, do
qual se extrai:

Assim, ainda que o auxilio-doenga ou a aposentadoria por invalidez
tenham sido concedidos por decisio judicial, o beneficidrio sujeita-se
as mesmas regras e condigdes dos demais, ou seja, deverd submeter-
se a exames, processos de recuperagdo ou reabilitagdo, na forma do
que dispde a lei previdenciaria.

E absolutamente errénea a idéia de que somente outra sentenga
Jjudicial pode revogar o beneficio concedido®.

Nio pode existir tratamento diferenciado entre o segurado que
recebe o beneficio em fun¢io de decisdo judicial e aquele que obteve
o beneficio administrativamente. A revisdo administrativa prevista
no artigo 71 da Lei n.° 8.212/91 ¢é conseqiiéncia legal da concessio
de beneficio por incapacidade, ocorra ela por sentenca ou por ato
administrativo.

A idéia de que seria necessdria uma agio revisional, nos moldes do
artigo 471, inciso I do CPC, resta, portanto, afastada. Embora exista coisa

Surreaux Chagas. Porto Alegre, 21 de margo de 2001. Disponivel em: <http://www.trf4 jus.br> Acesso
em: 30 set. 2008.

64 ____.Tribunal Regional da 4* Regido. Agravo de instrumento n° 2005.04.01.033292-1, da 6* Turma.
Agravante: Telmo Caravetta. Agravado: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Dr. Ricardo
Teixeira do Valle Pereira. Porto Alegre, 14 de setembro de 2005. Disponivel em: <http://www.trf4.jus.
br> Acesso em: 30 set. 2008.

______.Tribunal Regional da 4 Regido. Apelagio civel n° 2001.72.02.002981-0, da 5" Turma. Apelante:

Instituto Nacional do Seguro Social. Apelado: Alcemir Kowalski. Relator: Dr. Otavio Roberto Pamplona.
Porto Alegre, 31 de agosto de 2004. Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br> Acesso em: 30 set. 2008.

______.Tribunal Regional da 4" Regido. Reexame necessario civel n° 2002.04.01.011630-5, da 5" Turma.
Autor: Instituto Nacional do Seguro Social. Réu: Agenor Dandolini. Relator: Dr. Antonio Albino Ramos
de Oliveira. Porto Alegre, 28 de novembro de 2002. Disponivel em: <http://www.trf4.jus.br> Acesso

em: 30 set. 2008.

______.Tribunal Regional da 4® Regido. Apelagdo civel n° 1999.71.12.001399-0, da 5* Turma. Apelante:

Avelina Silveira dos Santos. Apelado: Instituto Nacional do Seguro Social. Relator: Dr. Tadaaqui Hirose.

Porto Alegre, 13 de junho de 2001. Disponivel em: <http://www.trf4 jus.br> Acesso em: 30 set. 2008.

65 __. Tribunal Regional da 3" Regido. Apelagio civel n® 98.03.074549-2, da 1* Turma. Apelante:
Instituto Nacional do Seguro Social. Apelado: Luiz Carlos Lucas. Relator: Dr. Santoro Facchini. Sao

Paulo, 15 de abril de 2002. Disponivel em: <http://www.trf3.jus.br> Acesso em: 30 set. 2008.
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julgada nas sentengas sobre beneficio previdencidrio por incapacidade,
prevalece a necessidade atender o direito substancial. O INSS deve e
pode realizar pericias peridédicas, mesmo em beneficios concedidos por
sentenca, a fim de verificar a persisténcia, atenuagdo ou agravamento da
incapacidade laboral. Verificado fato novo, pode a Autarquia transformar
o beneficio para outra espécie ou também extingui-lo, sem que isso
implique ofensa a coisa julgada. Nao fosse assim,

Caso o segurado se sinta prejudicado, poderd buscar a tutela
jurisdicional, em uma nova demanda. A a¢do que poderd ser proposta nio é
uma revisional, mas sim uma outra agdo, fundada em causa de pedir diversa.

Em decorréncia da fungio positiva da coisa julgada, no julgamento
do novo pedido, a sentenga anterior devera ser observada. O resultado
de procedéncia ou improcedéncia dever ser considerado no julgamento
posterior da ac¢do de restabelecimento do beneticio. A resolugdo da nova
lide devera se harmonizar com a sentenga transitada em julgado, ndo
podendo ser absolutamente contraria.

Elucida-se através de exemplo: a sentenga condenou o INSS a
pagar o beneficio por incapacidade laboral. Passados alguns meses,
o segurado é submetido a pericia consoante o artigo 71 da Lei n.°
8.2138/91, no qual fica constatada a recuperagido da capacidade laboral.
Cessado o beneficio, o segurado ingressa novamente em juizo. A decisdo
posterior ndo pode julgar improcedente o pedido sob o fundamento que
o autor nunca ostentou qualidade de segurado, sob pena de contrariar
a primeira, que estd petrificada pela coisa julgada. Se o autor esteve no
gozo de beneficio previdencidrio em razdo de sentenga anterior, tem
qualidade de segurado e a manterd essa até doze meses apés a cessagdo
de beneficio por incapacidade (artigo 13, I do Decreto n.® 3.048/99).

Suponha-se, por exemplo, que o segurado estd em gozo de
auxilio-doenga concedido por sentenga transitada em julgado. Chamado
para a o exame médico periddico, foi constatada a capacidade laborativa.
Nio se questiona se a decisido que concedeu o beneficio estava certa ou
errada: apenas se constata fato novo e se cessa o beneticio. O segurado
pode aceitar o ato administrativo e retornar ao trabalho, ou pode ajuizar
uma nova acéio a fim de ver o seu beneficio restabelecido.

Se a nova sentenga, ndo estard desconstituindo ou alterando a
primeira, pois nido deixa de considerar a decisio judicial anterior: apenas
reconhece os fatos supervenientes e a sua subsungio a norma.
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A solugdo é igualmente aplicdvel as sentengas de improcedéncia,
fundadas na auséncia de incapacidade laboral. Alterada a situagio
de fato, o segurado pode procurar o INSS e requerer novamente o
beneficio. Se entender incorreta a decisdo administrativa, pode ajuizar
nova demanda, com outra causa de pedir (fato superveniente). Se
comprovada a modifica¢do no status quo ndo cabe alegar coisa julgada,
pois esta ndo se cristaliza com relagdo a fatos futuros.

Repise-se: ndo se trata de ajuizar novamente a mesma demanda. As
partes podem ser as mesmas, o pedido semelhante —diferindo especialmente
nas datas — mas o fato novo constitui nova causa de pedir, o que é suficiente
para diferenciar as duas ag¢des, inexistindo ofensa a coisa julgada.

3 CONCLUSAO

A coisa julgada é a qualidade de que se reveste a sentenca de
cogni¢do exauriente de mérito ndo mais sujeita a recurso. Implica na
imutabilidade do contetido do comando sentencial. Trata-se de instituto
garantido pela Constitui¢do Iederal para a promogdo da seguranga
juridica e da paz social.

A sentenca contém uma norma juridica concreta que espelha
os fatos e o direito existentes em certo momento. Dessa feita, a coisa
julgada somente impede novo julgamento e vincula as partes enquanto
permanecerem inalterados os elementos da relagio juridica decidida.

A questdo ganha relevancia quando o direito material enquadra-
se na categoria das relagdes juridicas continuativas. Diz-se relagdo
juridica continuativa aquela que estabelece uma obrigagido homogénea
de trato sucessivo, projetando-se no tempo. Geralmente é caracterizada
por prestagdes periddicas, como ocorrem nas relagdes de alimentos,
locaticias, tributérias e previdencidrias.

A exemplo do que ocorre nas demais relagdes continuativas, a
sentenca que resolve pedido de beneficio por incapacidade, analisando
o mérito, e determinando as conseqiiéncias juridicas decorrentes faz,
sim, coisa julgada material. A decisdo, nos limites do que foi deduzido,
ou poderia ter sido deduzido pela parte a época, transita em julgado,
tornando-se indiscutivel para a situagio existente naquele dado instante.

Como decorréncia da sentenga de procedéncia, surgem anexos
os deveres: para o INSS, de revisar periodicamente o beneficio, a fim de
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avaliar a persisténcia, atenuagdo ou agravamento da incapacidade para
o trabalho que gerou a concessdo (art. 71 da Lei n.° 8.212/91); para o
segurado, de se submeter ao exame médico, sob pena de suspensdo dos
pagamentos (art. 101 da Lei n. 8.213/91).

A Lein.° 8.218/91 prevé fatos especificos — o retorno voluntério
ao trabalho, a recuperacéo da capacidade, a reabilitagdo — que motivam
a cessa¢do do beneficio. Também enuncia fatos — a consolidac¢io das
lesdes, ou a invalidez permanente — que determinam a transformacio
em outro beneficio.

A revisdo de que tratam os artigos 71 Lei n.° 8.212/91 e 101
da Lei n.° 8.213/91 serve apenas para a verificagdo de tais fatos. A
alteragdo da relagdo previdencidria decorre da modificagdo do estado
de fato e, por isso, é imediata e automatica. A percep¢do de que um fato
novo pode fazer cessar automaticamente um beneficio concedido por
sentenca transitada em julgado é um reflexo da estrutura marcadamente
temporal do préprio direito material.

Por essa razio, a agdo revisional prevista no artigo 471, I do CPC
¢ inadequada as sentengas que tratam de beneficio por incapacidade.
Do ponto de vista pragmatico, exigir a propositura de agdo revisional
inviabilizaria a atividade do INSS, pois teria de submeter a apreciagio
do Judicidrio todos os fatos supervenientes, ficando impedido de
cessar ou transformar o beneficio. Isso certamente fomentaria lides
desnecessdrias, contrariando um dos préprios objetivos do processo,
qual seja, a pacificago.

Ademais, a agdo revisional é providéncia excepcional, necessaria
somente quando a relagdo de direito material exigir uma nova demanda
judicial para certificar a sua alterag@o. Isso ocorre nas a¢des de alimentos, por
torgado artigo 1.699 do Cédigo Civil. Entretanto, as normas previdenciarias
ndo trazem semelhante disposi¢do. Ao contrario: o artigo 71 da Lei n.°
8.212/91 prevé um mecanismo especifico para verificagio periédica das
condigdes para a manutengio, obrigando a revisdo administrativa de todos
os beneficios, “ainda que concedidos judicialmente”.

De outro lado, observa-se que a lei previdenciaria preocupou-se
em dispensar igual tratamento para todos os segurados, tenham eles
obtido seus beneficios por ordem judicial ou ndo. A igualdade entre os
segurados ¢ principio que se extrai do pardgrafo primeiro do artigo 201
e do caput do artigo 5° da Constituigdo Federal.
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Dessa sorte, o direito processual nido pode ser usado como
obstéculo para , ndo pode ser compreendido como mera técnica mas,
sim, como instrumento de realizagdo de valores e especialmente de
valores constitucionais

Portanto, a idéia de que seria necessdria uma agio revisional,
nos moldes do artigo 471, inciso I do CPC, resta afastada. Embora
exista coisa julgada nas sentengas sobre beneficio previdencidrio por
incapacidade, prevalece a necessidade atender o direito substancial. O
INSS deve e pode realizar pericias periddicas, mesmo em beneficios
concedidos por sentenga, a fim de verificar a persisténcia, atenuagio
ou agravamento da incapacidade laboral. Verificado fato novo, pode
a Autarquia transformar o beneficio para outra espécie ou também
extingui-lo, sem que isso implique ofensa a coisa julgada.

Caso o segurado ndo concorde com o resultado da revisdo
administrativa — o que nem sempre ocorre — podera pedir a tutela
jurisdicional através de nova agdo, com nova causa de pedir e pedido.
A sentenca anterior permanece indiscutivel. A nova sentenga nio
desconhece, tampouco contraria a anterior. Vai analisar se houve lesdo
a direito em um ato administrativo novo: o que detectou capacidade
para o trabalho, o que transformou o beneficio para outra espécie, o que
concluiu a reabilitagdo profissional, etc.

Orientando-se pelo formalismo valorativo, a solugdo aqui
proposta é a que melhor se harmoniza com o direito substancial. Na
medida em que seja utilizada na préatica forense, novas davidas serdo
levantadas e o interesse académico crescerd. Fomentando o debate, as
agoes previdenciarias serdo reconhecidas pelas suas especificidades,
contribuindo para a melhor compreensio do processo civil e a efetiva
realizacio do direito substancial.
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RESUMO: rentncia a aposentadoria com a finalidade de obter
novo beneficio previdencidrio mais vantajoso tem sido defendida por
muitos especialistas e aceita por vérios juizes e tribunais brasileiros,
notadamente o Superior Tribunal de Justica (STJ). A tese conhecida
como desaposentagdo ndo tem previsdo legal expressa, razio pela qual os
segurados que pretendem a sua aplicagio tém de propor ag¢des judiciais,
o que vem gerando grande repercussio. Este trabalho estuda a rentncia
a aposentadoria concedida no regime geral de previdéncia social para
aproveitamento do tempo de contribui¢do no mesmo regime, com
especial andlise das decisdes do Superior Tribunal de Justiga sobre a
matéria.

PALAVRAS-CHAVE: Desaposentagdo. Rentincia. Aposentadoria,
Regime Geral de Previdéncia Social. Tempo de Contribuigdo. STJ.

ABSTRACT: enunciation to retirement to get a new and superior
Social Security welfare has been defended by a lot of specialists and
accepted by many Brazilian judges and courts, specially Upper Court.
The thesis known as unretirement hasn’t legal outlook, whence all the
insureds plead it have to propose proceedings, what has beget a lot of
repercussion. This paper studies renunciation to retirement awarded
under Social Security general regime for enjoyment of contribution
time under the same regime, with special Upper Court decisions
analysis on the subject.

KEYWORDS: Unretirement. Renunciation. Retirement. Social
Security General Regime. Contribution Time. Upper Court.
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INTRODUGCAO

Dentre os varios temas controvertidos do direito previdencidrio
brasileiro, vem obtendo grande repercussio o instituto conhecido como
desaposentagdo. Trata-se de rentncia ao beneficio de aposentadoria
concedido no Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) para
aproveitamento do tempo de contribuigio na concesséo de novo beneficio,
no mesmo regime ou em regime diverso. O objetivo desta sistematica
¢ possibilitar, ao final, renda mensal maior ao aposentado. Assim, ¢é
necessdrio que o segurado aposentado continue a trabalhar apds a
aposentadoria, no mesmo regime de previdéncia ou em outro, vertendo
contribuigdes em valores suficientemente necessarios para propiciar
aumento no saldrio-de-beneficio e, consequentemente, na renda mensal.

Como exemplo, o segurado que se aposentou no regime geral por
tempo de contribuigdo na modalidade proporcional com trinta anos de
tempo de servigo/contribui¢io e que continuou a contribuir para o mesmo
regime durante cinco anos poderia pleitear a concessio da aposentadoria por
tempo de contribuigio integral, apés renunciar ao beneficio proporcional.

A desaposentagio tem como fundamento a ideia de que o individuo/
aposentado tem liberdade para abdicar de sua aposentadoria, inclusive
do recebimento de seus proventos, ndo havendo norma constitucional ou
legal que vede a rentincia, que seria ato meramente unilateral. Assim, a
aposentadoria seria um direito patrimonial do qual o individuo poderia
dispor segundo seu juizo de oportunidade e conveniéncia.

Contudo, a rentincia ao status quo de aposentado e ao recebimento
dos proventos nio implicaria em disposi¢do do tempo de servigo/
contribui¢do computado paraa concessdo do beneticio, pois o mesmo teria
sido incorporado ao patriménio juridico do individuo. A aposentadoria
deixaria de existir no mundo juridico, mas o tempo de contribui¢io nio,
razdo pela qual poderia ser novamente utilizado para a concessdo de
beneficio mais vantajoso ou ndo acumuldvel com o anterior.

O objeto do presente estudo serd a analise da rentincia a aposentadoria
concedida no regime geral com aproveitamento do tempo de contribuigdo
para concessdo de novo beneficio neste mesmo regime, hipétese que vem se
tornando mais comum e com grande potencial de abrangéncia.

E notéria a insatisfagdo dos aposentados com o valor de seus
proventos, notadamente os reajustes anuais, fato que tem motivado o
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retorno ao trabalho de muitos deles para complementagido da renda
mensal. Ao exercerem suas atividades laborativas, tornam-se novamente
segurados obrigatérios do regime geral e sujeitos passivos do tributo
contribuigdo previdencidria. A partir do senso comum, entendem que seria
justo receber uma contraprestagdo pelo pagamento do tributo, razio
pela qual postulam a desaposentagdo como revisdo do valor do beneficio.
A partir desta situagdo, afloram entre alguns juristas argumentos
a favor da ampliagdo dos beneficios previdenciarios para satisfazer a
dignidade da pessoa humana e a proteg¢do social da previdéncia.

Neste contexto, propde-se andlise da tese da desaposentacdo
que ndo seja fruto do individualismo liberal ou do assistencialismo
caracterfstico do Estado Social, mas que observe os principios acolhidos
pela sociedade brasileira em nosso Estado Democratico de Direito.
Assim, é importante que o instituto seja visto sob a luz das regras
de direito, as quais deverdo ser interpretadas segundo os principios

norteadores da previdéncia social brasileira.

Considerando que é fungio precipua do STJ a interpretagido
das leis federais, inclusive em caréter definitivo, suas decisdes sobre a
matéria norteardo as andlises, pois retinem os principais argumentos de
direito favoraveis a desaposentagdo. Desta forma, com o presente trabalho
pretendem-se compreender os conceitos envolvidos, as formulagdes
doutrinarias e os posicionamentos jurisprudenciais relativos ao tema,
apés o que serd tragada a linha basica de argumentos do STJ a favor
da desaposentagdo, com uma analise dos mesmos. Ao final, concluir-se-a o
estudo com o exame da possibilidade do reaproveitamento do tempo de
contribui¢do computado para uma aposentadoria concedida no regime
geral para a concessdo de novo beneticio no mesmo regime. Serd avaliado
se hd regras que impegam a desaposentagdo e qual conjunto de principios
deve nortear os juristas. Também sera tratada a questdo da opgdo
definitiva do segurado pela aposentadoria precoce com renda menor ou
da aposentadoria tardia com renda maior. Por fim, analisaremos se juizos
magistrados tém atuado como legisladores positivos na determinagio da
devolugdo dos valores percebidos a titulo de proventos.

1 DESAPOSENTACAO: CRIAGAO DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL
1.1 APLICAGOES DA TEORIA DA DESAPOSENTACAQ

No regime geral de previdéncia social hd quatro espécies de
aposentadoria: por tempo de contribuicdo, especial, por idade e por
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invalidez. Apenas nesta Gltima espécie ndo é possivel a desaposentagio,
pois a concessdo da aposentadoria por invalidez estd condicionada ao
afastamento de todas as atividades laborativas, na forma do art. 46 da
Lei n. 8.213/91. Com relago as outras espécies, existem situagdes em
que o retorno ao trabalho propiciara vantagens na concessdo de um
novo beneficio,' tanto no RPPS quanto no RGPS. Ressalte-se apenas
que o beneficidrio de aposentadoria especial pode retornar ao trabalho,
desde que as novas atividades ndo o sujeitem a agentes prejudiciais a
satde constantes no regulamento da lei de beneficios.

Na desaposentagdo, o tempo de contribuigdo utilizado no beneticio
renunciado pode ser aproveitado para concessido de novo beneficio em
regime préprio de previdéncia social, hipétese em que o Instituto Nacional
do Seguro Social, autarquia gestora do regime geral, tem de expedir
certiddo de tempo de contribui¢io, além de compensar financeiramente
o sistema no qual se concederd o novo beneficio, na forma do art. 94
da Lei n. 8.213/91. Alids, a jurisprudéncia a favor da desaposentagio teve
suas origens em pedidos desta natureza,” que replicaram em razio da
crescente aprovagdo de aposentados do regime geral em concursos
publicos, situagdo que se aplicou apés a Constituigdo de 1988.

Com base nesta mesma premissa de liberdade de dispor do
beneficio, tanto especialistas quanto tribunais passaram a fundamentar
a rentncia a aposentadoria do regime geral para aproveitamento
do tempo de contribui¢do também no RGPS. Apesar de haver uma
subsun¢do do argumento liberal a todos os casos de rentincia de
beneficios previdencidrios, hd grande diferenca nos efeitos préticos e
nos imperativos legais afetos, conforme o regime em que se aproveitara

o tempo de contribuigio.

No que concerne ao aproveitamento do tempo de contribuigio no
regime préprio, hé a incidéncia do art. 96, inciso III da Lei n. 8.213/91,
que veda a contagem por um sistema do tempo de contribuigdo
utilizado para a concessdo de aposentadoria por outro. Este dispositivo

1 No REsp 310.884/RS, DJ 26/09/2005, o STJ permitiu rentincia de aposentadoria por idade rural para
recebimento de aposentadoria por idade urbana. Na AC 199901001181715, de 08/05/2003, o TRF da 1*

Regido acolheu a rentincia de aposentadoria especial.

2 A titulo de exemplificagfio, mencionamos os seguintes acérdaos: AGRESP 200300191937, GILSON
DIPP, STJ - QUINTA TURMA, 04/08/2003, AMS 9501308049, JUIZ CATAO ALVES, TRF1 -
PRIMEIRA TURMA, 14/12/1998, AMS 199961050007760, JUIZ ANDRE NABARRETE, TRFS -
QUINTA TURMA, 03/09/2002, AMS 9604224824, JOAO SURREAUX CHAGAS, TRF4 - QUINTA
TURMA, 26/02/1997, AC 200005000498302, DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS REBELO
JUNIOR, TRF5 — QUARTA TURMA, 13/09/2002.
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é afastado pela jurisprudéncia com a justificativa de que a rendncia
extirpa do mundo juridico o beneficio precedente e de que tal vedagdo
visa a evitar a percepgdo simultanea de aposentadorias, ao passo que, na
desaposentagdo, um beneficio sucederd ao outro.

Outra peculiaridade do aproveitamento do tempo de contribuigio
para o RPPS ¢ a compensagdo financeira que deverd ser prestada pelo
INSS. Além de ter pagado o beneficio de aposentadoria durante certo
periodo de tempo, a autarquia previdencidria tera de compensar o regime
préprio em valor proporcional ao tempo de vinculagdo ao regime geral,
na forma da Lei n. 9.796/99.

Por sua vez, no aproveitamento do tempo de contribui¢do no
regime geral ndo ha a questio da compensagdo financeira a outro
regime e o dispositivo legal que incide sobre a matéria é o art. 18, § 2°,
da Lei de Beneficios. Tal norma prevé que o aposentado que retorna ao
trabalho ndo faz jus a qualquer prestacdo da previdéncia social, exceto
salario-familia e reabilitagdo profissional aos empregados.

Se nio hé direito a qualquer prestagio, ndo seria licito computar
o tempo de contribuig¢do posterior a aposentadoria e seus salarios-de-
contribuig¢do para concessdo de novo beneficio. A fim de contornar
este obstdculo juridico a desaposentagdo, alguns tribunais condicionam
o somatoério dos tempos de contribui¢do a devolugdo dos valores
recebidos a titulo de proventos, em que pese ndo haja previsio legal
para este procedimento.’

A devolugdo dos proventos ainda enseja acaloradas discussdes
entre os proprios defensores da desaposentagdo, sendo recorrentes
os argumentos relacionados com o equilibrio atuarial e financeiro
da previdéncia, o enriquecimento ilicito ou sem causa do segurado e
a existéncia de prejuizo ao INSS. Observe-se que o individuo que se
aposentou por tempo de contribui¢do na forma proporcional e optou
por receber posteriormente a aposentadoria integral ndo verteu
contribui¢des além das necessdrias para o beneficio integral e, ainda
assim, recebeu os proventos proporcionais somados aos integrais.

Sobre a questio, o STJ tem posicionamento pacifico: a devolugio
¢é desnecessdria, pois os pagamentos eram devidos, ou seja, ndo foram

3 Confiram-se AC 200561040082099, JUIZ SERGIO NASCIMENTO, TRF3 - DECIMA TURMA,
27/01/2010 e AC 200971000172414, EDUARDO VANDRE OLIVEIRA LEMA GARCIA, TRF4 -
SEXTA TURMA, 05/02/2010
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irregulares e constituem-se em verba alimentar.* A irrepetibilidade dos
proventos tem sido aplicada tanto para os pedidos de novo beneficio no
mesmo regime quanto em outro regime de previdéncia.

Os postulados da desaposentagdo também podem ser aplicados
as aposentadorias concedidas em regimes préprios (RPPS), conforme
decidido pelo STJ no Recurso Ordinério em Mandado de Seguranga n°
200400184445.” Importante esclarecer que a desaposentagdo ndo possui
identidade com a reversio, prevista no art. 25 da Lei n. 8.112/90. Esta
consiste no retorno do servidor aposentado ao mesmo cargo ou ao cargo
resultante de sua transformagdo nas seguintes hipéteses: a) quando
junta médica oficial declarar insubsistentes os motivos da aposentadoria
por invalidez ou b) quando o aposentado solicita o retorno a atividade,
desde que haja cargo vago e que a aposentadoria tenha sido voluntaria
e concedida nos cinco anos anteriores a solicitag¢do. A reversio a pedido
somente pode ser concedida ao aposentado que era estavel na ativa e
depende do interesse da Administragao.

Na reversio, o aposentado que retorna a atividade pode computar
o tempo de contribuic¢do anterior a aposentadoria somado ao posterior,
a fim de obter novo beneficio.® Contudo, nio ha similitude entre o
instituto da reversdo e o da desaposentagdo, pois, naquele, os proventos
deixam de ser pagos ap6s o retorno ao trabalho, fazendo jus o servidor
apenas a remuneragdo do cargo.

Feitas estas consideragdes iniciais para distinguir as hipdteses de
aplicagdo da teoria da desaposentagdo, passa-se a analisar de forma mais
detida a origem e a evolugdo da tese.

1.2 ORIGEM E EVOLUQAO DA TEORIA DA DESAPOSENTAQAO

Nao héd regra especifica na lei de beneficios que trate da
possibilidade de rentncia de aposentadoria com aproveitamento do

4 REsp 1113682/SC, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Acérdio Ministro
JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 23/02/2010, DJe 26/04/2010.

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR ESTADUAL.
APOSENTADORIA. RENUNCIA. NOMEAGAO PARA OUTRO CARGO POR CONCURSO
PUBLICO. POSSIBILIDADE. A aposentadoria ¢ direito patrimonial disponivel, sujeita a rentincia,

possibilitando a recorrente a contagem do respectivo tempo de servigo e o exercicio em outro cargo

<N

publico para o qual prestou concurso ptiblico. Precedentes. Recurso provido.
(ROMS 200400184445, JOSE ARNALDO DA FONSECA, STJ - QUINTA TURMA, 21/02/2005)

6  Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari consideram a reversio como paradigma para a
desaposentagio (CASTRO; LAZZARI, 2008, p. 517-518).
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tempo de contribuigfio anterior na concessdo de novo beneficio, seja na
redagdo atual seja na origindria. Assim, a tese da desaposenta¢do é uma
construgdo doutrindria calcada na aplicagdo de regras andlogas e em
alguns principios gerais que serdo mencionados adiante.

O advogado especialista em Direito Previdencidrio Wladimir
Novaes Martinez alega ter sido o primeiro autor a cogitar sobre este
instituto e a publicar um artigo relacionado ao mesmo, com o titulo
“Rentincia e irreversibilidade dos beneticios previdencidrios”, publicado
pela editora LTr em 1987.7 Segundo o jurista, naquela ocasido ele criou
o neologismo “desaposentagdo” para designar o ato de desconstituigdo
do beneficio, representando rentncia as mensalidades antes mantidas e
uma nova aposentagdo ou nio.*

Martinez cita a Lei n. 6.903/81, revogada pela Lei n. 9.528/97,
como o primeiro marco legal da desaposentagdo, pois permitia aos
aposentados no exercicio dos cargos de juizes temporarios (classistas)
a opgdo de abandonar o beneficio anterior e aproveitar o tempo de
contribui¢do na aposentadoria prépria dos juizes temporarios.’

Ap6s varias publicagdes de sua autoria, Martinez afirma que
outros estudiosos também passaram a tratar do tema, em especial a
partir de 2006, com a publicagdo de monografias e livros."” Dentre os
diversos adeptos da desaposentagio, citamos IFdbio Zambitte Ibrahim,"
Roseval Rodrigues da Cunha Filho' e Hamilton Anténio Coelho,"
além de Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari."*

A jurisprudéncia, de modo geral, acolheu o instituto e seus
fundamentos, havendo precedentes em todos os tribunais regionais
federais,'” sendo que a matéria esta pacificada no Superior Tribunal
de Justiga.' Contudo, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a

N

MARTINEZ, 2007.

8 ibid.

9 ibid.

10 MARTINEZ, 2007.

11 IBRAHIM, 2007.

12 CUNHA FILHO, 2008.

13 COELHO, 1999.

14 CASTRO; LAZZARI, 2008.
15 Cf nota 3.

16 Cf'nota 5.
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repercussio geral do tema através do RE 381.367, o qual estd pendente
de julgamento.

Conclui-se, entdo, que o momento ¢ adequado para rediscussdo
da matéria, com a apreciagio e o enfrentamento pelos tribunais de novos
argumentos relacionados a desaposentagdo. A repeti¢do automdtica e
irrefletida de precedentes deve ser evitada, pois oculta a complexidade
do tema e reduz as possibilidades de se obter a melhor decisdo. Neste
sentido, convém citar uma li¢do de Dworkin a respeito da integridade
no Direito e sua relagio com os precedentes jurisprudenciais:

Se uma instituigdo politica s6 é coerente quando repete suas préprias
decisdes anteriores o mais fiel ou precisamente possivel, entdo a
integridade néo é coeréncia; é, a0 mesmo tempo, mais e menos. A
integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um
sistema Gnico e coerente de justica e equidade na correta proporgao.
Uma instituigdo que aceite esse ideal as vezes ird, por esta razéo,
afastar-se da estreita linha das decisdes anteriores, em busca de
fidelidade aos principios concebidos como mais fundamentais a esse
sistema como um todo."”

A transcrig¢io acima ainda menciona a necessidade de observéncia
dos principios como uma das exigéncias da integridade.'”” No presente
caso, tem de se analisar se a interpretagdo das regras pelos juizes ou
mesmo a cria¢do delas por eles estd de acordo com os principios da
previdéncia social, que ndo podera oferecer protegdo aos previdentes
no futuro, se os gestores do sistema desrespeitarem os limites impostos
pela Constituig¢do para o equilibrio do sistema.

1.3 RENUNCIA: TRANSPOSICAO DO CONCEITO

Um dos pilares da teoria da desaposentagio é a aplicagdo da
rentincia, prevista no direito civil, ao direito previdencidrio. Segundo
os adeptos da desaposentagdo, o beneficio previdencidrio é um direito
patrimonial disponivel do qual o individuo pode dispor, ou seja, ninguém

17 DWORKIN, 2007, p. 263-264.

18 Segundo Dworkin, a integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais a partir do
pressuposto de que foram todos criados pela comunidade, expressando uma concepgio coerente de justica
e equidade. Trata-se de um ideal interpretativo que, através da identifica¢io dos direitos a partir de algum
conjunto coerente de principios, pretende obter a melhor interpretagéo construtiva da pritica juridica da
comunidade (DWORKIN, 2007).
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¢é obrigado a permanecer aposentado ou a receber proventos contra a
sua vontade. O ato de disposi¢do do beneficio vem sendo denominado
como reniincia, tanto pelos especialistas quanto pela jurisprudéncia.

Rentncia é a abdicagido que o titular faz do seu direito, sem
transferi-lo a quem quer que seja. £ o abandono voluntario do direito.
E o ato unilateral, independente de suas conseqiiéncias.’” No conceito
de rentincia ndo hé condicionamentos, ou seja, quem renuncia nio exige
algo em troca.

A desaposenta¢do incorporada nas préticas judiciais brasileiras
refere-se a uma rentincia condicionada a obtengdo de uma aposentadoria
mais vantajosa, seja no mesmo regime de previdéncia ou em outro. Via
de regra, ndo ha interesse do aposentado em renunciar ao seu beneficio e
se ver privado de seus proventos, pois almeja renda maior, uma troca de
beneticios. Se nio houver a concessio de beneficio mais vantajoso ou a
expedigdo de certiddo de tempo de contribui¢do que permita, no futuro,
a obtengdo de aposentadoria com renda maior, qual seria o sentido da
rentncia? Assim, o uso da expressdo “rentincia”’ para aproveitamento
do tempo de contribuigdo, identificada com a liberdade de fazer tudo
que a lei ndo proiba, nada mais é do que uma manipulagdo de conceitos
a fim de conferir legitimidade a tese.

Wiladimir Martinez até afirma que o escopo da desaposentagdo
¢ amplo, compreendendo as hipéteses de o aposentado a) continuar
contribuindo e se aposentar no mesmo regime, b) obter certiddo
de tempo de contribui¢do e se aposentar por outro regime ou c)
simplesmente deixar de ser aposentado, independente do que isso
signifique individualmente.** A nosso ver, somente esta tltima hipétese
corresponde a uma rentncia, de acordo com a melhor técnica. Contudo,
Martinez praticamente a descarta ao aduzir que, em todas as situagdes,
a desaposentagdo tem de melhorar a situagdo previdencidria e que,
moralmente, ndo se admite que o aposentado queira se prejudicar,
recebendo menos.*'

Ainda no que tange a rentincia, cumpre mencionar que o Poder
Executivo, por meio do Decreto n® 8.265/99, acrescentou o art. 181-
B ao Decreto n°® 3048/99, dispondo que as aposentadorias por idade,
tempo de contribuigdo e especial sdo irreversiveis e irrenuncidveis. Os

19  PEREIRA, 2001, p. 300.
20 MARTINEZ, 2007.

21  ibid.
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defensores da desaposenta¢do argumentam que tal decreto extrapola os
limites do poder regulamentar, uma vez que a lei de beneficios ndo traz
norma neste sentido.

Cunha Filho sustenta que a impossibilidade de renunciar deve
ser interpretada em favor dos segurados e ndo contra.*® De fato, ndo
hé lei que obrigue as pessoas a se aposentarem em determinada época,
sendo este um direito dependente da vontade do individuo, portanto,
disponivel neste ponto. Todavia, uma vez que o beneficio foi concedido
ao segurado, presume-se que os proventos recebidos sdo necessarios
ao seu sustento e de sua familia, razdo pela qual sdo resguardados pela
legislagido. Como exemplo, o art. 115, inciso VI, da Lei n. 8.213/91
limita em 30% o comprometimento do beneticio com o pagamento de
empréstimos consignados em folha. Se a liberdade de dispor do beneticio
fosse absoluta, o aposentado poderia estipular percentuais maiores.

Assim, conclui-se que, na desaposentagido, ndo ha rentincia ou
disposic¢do do beneficio previdenciario, mas um pedido de substitui¢ido
ou troca de um beneficio por uma certidio de tempo de contribuigio ou
um beneficio de renda maior no mesmo regime, a qual implicaria, para
efeitos praticos, em uma revisdo da renda mensal. Entdo, nio hé solidez
no argumento de que o aposentado que requer a desaposentagdo esta
exercendo o direito de liberdade de ndo mais permanecer aposentado.
A afirmagcio de que a auséncia de lei proibitiva da rentincia torna licita
a desaposentagdo também deriva do direito de liberdade, razdo pela qual
é, do mesmo modo, inconsistente.?’

2 A DESAPOSENTAQAO SOB O PONTO DE VISTA DO SUPERIOR TRI-
BUNAL DE JUSTICA

2.1 AS DECISOES DO STJ E SEUS FUNDAMENTOS

O estudo dos precedentes do STJ em rela¢do a desaposentagdo
teve como base pesquisa de acdrddos realizada no banco de dados do
portal eletrénico do STJ no dia 17 de maio de 2011. Foram utilizadas
como indexadores as expressdes “previdencidrio”, “rentincia’ e

22 CUNHA FILHO, 2010.

23 No AgRg REsp 328.101/SC, 6® Turma, Rel. Min®. Maria Thereza Assis Moura, DJe de 20/10/2008,
0 STJ considerou que se o segurado pode renunciar ao beneficio quando h4 acumulagio indevida, mais
razdo haveria quando a rentincia é por mera liberalidade do aposentado. Tal argumento carece de rigor
técnico, pois rentincia ¢ ato de liberalidade e a mesma nio ocorre quando o aposentado tem obrigagdo

legal de optar por um beneficio ou outro.
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“aposentadoria”, tendo sido obtidos 34 acérddos.”* Destes, 7 foram

descartados, pois ndo tratavam da desaposenta¢do, além de 2 que
deixaram de analisar o mérito por questdes processuais.

O objeto de pesquisa restringiu-se, entdo, a 25 julgados, dentre
os quais 15 sdo referentes a Quinta Turma e 10 a Sexta Turma.
Analisando o inteiro teor de cada um deles, extrairam-se os principais
argumentos do tribunal para justificar a desaposentagio, os quais serdo
tratados adiante.

Todos os julgados em exame tiveram resultado final favoréavel a
tese da desaposentagio. O plonelro"” foi o acérdio proferido pela Quinta
Turma no AgRg no REsp n° 497.683/PE, relatado pelo Ministro
Gilson Dipp, julgado em 17/06/20083 e publicado no DJ de 04/08/2003.
Tratava-se de pedido de rentincia a aposentadoria concedida no ambito
do reglme geral para aproveltamento do tempo de contribui¢do em
regime diverso. Na ocasido, apenas um argumento foi utilizado a
tavor da desaposentacdo: os beneficios previdencidrios sdo plenamente
disponiveis, razdo pela qual o autor poderia renunciar a este direito
a fim de comprovar tempo de servi¢o em outro regime. Concluiu-se,
ainda, que a matéria estava consolidada no tribunal. E preciso explicar
que tal consolidacgio refere-se tio somente a tese de que os direitos
relacionados a beneficios previdenciarios sdo individuais e disponiveis,
firmada apés varios julgamentos contra a legitimidade do Ministério
Publico para postular demanda em favor de segurados ou aposentados.

No REsp 692.628/DF, julgado em 17/05/2005, foram
agregados os seguintes argumentos: 1) a abdicagdo do beneticio ndo
atinge o tempo de contribui¢io; 2) ndo havera cumulagio de beneficios,
mas uma aposentadoria seguida da outra; 8) a rentncia tem efeitos
ex nunc, ndo gerando o dever de devolver valores, pois, enquanto
perdurou a aposentadoria no regime geral, os pagamentos de cardter
alimentar eram indiscutivelmente devidos. Nos julgamentos seguintes,
basicamente foram repetidos os argumentos acima, acompanhados de
mengao aos precedentes.

24 Também se realizou pesquisa com as expressdes “rentincia” e “aposentadoria”, obtendo-se 106 acérdaos.
Todavia, como o presente trabalho restringe-se a rentincia de aposentadoria previdencidria para
aproveitamento no préprio regime geral, optou-se por maior delimitagio da pesquisa.

25 No caso, o pioneirismo refere-se a pesquisa com os termos mencionados, pois hd o julgamento no MS 7711/
DF de 08/05/2002, no qual se permitiu que um advogado da unido computasse tempo de contribui¢do ji
utilizado em aposentadoria do RGPS, cancelada em outra agdo judicial, para aproveitamento no regime

préprio.
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Os primeiros precedentes referiam-se a rentincia de aposentadoria
do regime geral para aproveitamento do tempo de contribuigdo em
regime diverso, mas, nos julgados mais recentes, passou-se a consignar
que o aproveitamento é cabivel também no mesmo regime sem que
fossem mencionados novos fundamentos. Apesar de o STJ tratar as
situagdes da mesma forma, ha significativa diferenca entre elas.** No
presente estudo, trataremos apenas do aproveitamento do tempo de
contribui¢do no mesmo regime, mas alguns de nossos argumentos

podem ser aplicados na desaposentagdo para o regime proprio.
2.2 ANALISE DOS ARGUMENTOS DO STJ

As premissas adotadas pelo STJ seguem sequéncia légica, na
qual hd complementaridade mutua, todavia ha certas contradigdes.
Inicialmente, o simples fato de a jurisprudéncia do tribunal ter
consolidado o entendimento de que o Ministério Ptiblico ndo pode tutelar
direitos de cunho previdencidrio, por serem disponiveis e patrimoniais,
ndo induz, necessariamente, a conclusio de que a desaposentagdo é
possivel, sem que se analisem outras regras e principios, além das

repercussdes de tal inovagio nos sistemas previdencidrios.

Nio ha davidas de que ninguém ¢ obrigado a se aposentar e de
que o beneficio ndo pode ser concedido de oficio pela Administragao.
Da mesma forma, nenhum aposentado é obrigado a ir mensalmente
a uma agéncia bancdria retirar o numerario correspondente a seus
proventos, em que pese o dinheiro esteja a disposi¢do. Contudo, a

teoria da desaposentagdo ndo trata de mera abdicagdo de um beneficio,

26 O aposentado do regime geral que volta ao trabalho no setor piiblico pode aposentar-se novamente pelo
regime estatutdrio, desde que possua tempo de contribuigdo suficiente no novo sistema ou venha a ser
acometido de invalidez. Pela desaposentagio, o individuo ndo fard jus a acumulagio das aposentadorias, por
insuficiéncia de tempo de contribui¢io para a concessio de novo beneficio, mas terda uma aposentadoria
melhor. Ocorre que o INSS tera de custear parte desta aposentadoria em valor proporcional ao tempo
de contribuigdo para o regime geral. De acordo com a jurisprudéncia do STJ, ndo havera devolugdo dos
proventos ja pagos pelo INSS, logo a autarquia terd de pagar, em tese, duas vezes o beneficio correspondente
ao tempo de contribuigdo vertido para o regime geral. Mas, o sistema brasileiro de previdéncia é custeado
por varias fontes e os beneficios ndo correspondem apenas as contribui¢des recolhidas pelos respectivos
titulares. Logo, o aposentado costuma receber mais do que pagou de contribuigdo ao longo da vida.
Assim, haverd situagdes em que o valor da compensagio a ser despendida pelo INSS somado aos proventos
Jja pagos serd menor do que os valores a serem gastos se o aposentado continuasse aposentado pelo regime
geral e tivesse uma longa sobrevida com possivel geragio de pensdo por morte. Os 6nus destes beneficios
seriam repassados ao regime préprio. De qualquer forma, o INSS terd pago um valor em duplicidade,
ainda que lhe seja vantajoso, em casos especificos, submeter a outro regime as despesas de manutengio do
beneficio. A titulo de exemplificagdo, o raciocinio despendido nesta nota foi parcialmente utilizado pelo
STJ no julgamento do REsp 557.231/RS, DJ 16/06/2008 para concluir que ndo haveria prejuizo a longo
prazo ao INSS na desaposentagao.
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mas, na pretensio de nova situagio juridica mais onerosa ao erdrio, do
desfazimento de um ato juridico findo e perfeito. Assim, a desaposentagdo
ndo é pura e simplesmente decorréncia légica do cardter patrimonial e
disponivel dos beneficios previdencidrios.

O argumento de que a rentincia ao beneficio ndo implica em
abdicagdo do tempo de contribui¢do também suscita controvérsias.
A concessdo da aposentadoria depende do preenchimento de certos
requisitos legais pelo segurado, entre eles determinado nimero de
contribui¢des para a previdéncia.”” Uma vez concedida a aposentadoria,
este tempo de contribui¢do vincula-se ao beneficio, impedindo sua
utilizagdo para a concessdo de outra aposentadoria, seja no mesmo
regime ou em outro.”* Entéo, entende o tribunal que, se houver rentincia
ao beneficio, o tempo de contribuigio volta a poder ser utilizado para a
concessdo de outra aposentadoria.

O pagamento dos proventos de aposentadoria ndo é simplesmente
a retribuicdo em pectinia de todos os valores pagos pelo segurado
durante o seu perfodo contributivo, todavia, em parte é. O segurado que
verteu contribui¢des maiores e durante mais tempo terd direito a renda
maior do que aquele que contribuiu pelo tempo e valor minimos. Pode-
se afirmar, entdo, que, na previdéncia social brasileira, ha retribuicdo
ou compensagdo ao segurado em fungdo do total de contribui¢des que
ofereceu a previdéncia. Caso contrario, o valor do beneficio deveria ser
independente do valor dos saldrios-de-contribuigao.

Assim, o segurado que se aposenta por tempo de contribuigdo passa
a receber esta retribuigdo, em valor proporcional as suas contribuigdes.
Na desaposentagdo, o aposentado recebe parte da retribuicdo referente
aquele tempo de contribui¢do até a suposta rentincia. Apés, recebera
novamente retribui¢do pertinente ao tempo de contribuigio anterior a
aposentadoria somada a retribuigio pelo tempo posterior ao retorno ao
trabalho. Um mesmo tempo de contribuigéo serd utilizado duas vezes,
de forma ficticia, propiciando retribuigio pecuniaria em duplicidade.

Wiladimir Novaes Martinez, como precursor da desaposentagdo,
anteviu esta questio, razio pela qual defende que o aposentado devolva
os proventos recebidos como condigio para o aproveitamento do tempo

27  Excepcionalmente, a aposentadoria por idade dos trabalhadores rurais independe de contribuigao na
forma do art. 148 da Lei n° 8.213/91 e do art. 2° da Lei 11.718/08.

28 A contagem, mais de uma vez, do mesmo tempo de contribuigdo é ficticia, sendo tal pratica vedada pelo
art. 40, § 10, da Constitui¢io Federal e pelo art. 96, incisos I, IT e III da Lei n® 8.213/91.
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de contribuigdo. O retorno ao status quo ante seria imprescindivel e ndo
poderia ser gratuito, sob pena de a desaposentagdo ndo ser sustentavel do
ponto de vista técnico do seguro social.** *

Desconsiderando estas circunstiancias, o STJ confere a rentincia
efeitos ex nunc, ou seja, ela sé produziria efeitos apés a sua formalizagao,
nio havendo necessidade de restituir as partes ao estado imediatamente
anterior a aposentadoria. Assim, ndo haveria razdo para a devolugio dos
proventos referentes ao beneficio renunciado.

De fato, se considerarmos que a rentincia tem efeitos ex nunc,
permanece existente, vélido e eficaz o beneficio durante o perfodo
em que o mesmo foi pago, logo os pagamentos eram devidos. Em
consequéncia, ndo havera lei que obrigue o individuo a ressarcir verbas
alimenticias que lhe eram devidas. A Lei n° 8.213/91 até permite
descontos no beneficio em determinadas hipéteses, mas sdo numerus
clausus, taxativas,” ndo havendo previsdo de descontos ou cobranga de
valores pagos em beneficio posteriormente renunciado.

Enfim, a se permitir a desaposentagdo nos termos defendidos
pelo STJ, havera grandes vantagens aos aposentados, de impacto social
relevante, mas restara indiferente a questio do custeio da benesse.

3 RENUNCIA A APOSENTADORIA PARA APROVEITAMENTO DO TEM-
PO DE CONTRIBUICAO NO REGIME GERAL: ANALISE DE REGRAS E
PRINCIPIOS

3.1 CONTRIBUIQAO PREVIDENCIARIA DO SEGURADO QUE RETORNA
A ATIVIDADE E SOLIDARIEDADE

O aposentado que retorna ao trabalho em atividade abrangida
pelo regime geral volta a contribuir para a previdéncia social na condigio
de segurado obrigatério e sujeito passivo do tributo “contribuigdo

29 MARTINEZ, 2007.

30 Wladimir Martinez manifestou-se sobre o prejufzo ao sistema previdenciario com a seguinte
exposi¢do: Ainda que seja seguro social, pensando-se individualmente, se a Previdéncia Social aposenta
o segurado, ela se serve de reservas técnicas acumuladas individualmente pelos trabalhadores, entre as
quais as do titular do direito ao beneficio. Na desaposentagio, o 6rgao gestor terd de reaver os valores
pagos para estar economica, financeiramente apto para aposenté-lo adiante ou poder emitir a CTC. [.]
Na hipétese de a contagem reciproca de tempo de servigo, mesmo no bojo de um regime de repartigdo
simples, s6 serd possivel repassar os recursos ao ente politico acolhedor da CTC se eles ndo foram consumidos pelo
segurado [grifo nosso] (MARTINEZ, 2007).

31  Confiram-se os artigos 114 e 115 da Lei de Beneficios.
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previdenciaria”, na forma do art. 12, § 4°, da Lei n° 8.213/91.”
Contudo, tais contribui¢des ndo lhe garantem qualquer novo beneficio
previdenciario, a ndo ser o saldrio-familia e a reabilitagdo profissional
quando for empregado, nos termos do art. 18, § 2°, da Lein® 8.213/91.%

Na redagdo original da Lei n. 8.213/91, o art. 18, § 2° previa
a possibilidade de as contribui¢oes recolhidas apés a aposentadoria
servirem para a concessdo de beneficio denominado pecilio, disciplinado
pelo artigo 81 e seguintes da mesma lei. No caso especifico, o pecilio
consistia na restitui¢do em parcela tnica das contribui¢des efetuadas
ap6s a aposentadoria, devidamente atualizadas, e era devido quando o
aposentado se afastasse da atividade. O beneficio, de forma geral, foi
extinto ap6s sucessivas revogacoes dos dispositivos que o previam pelas
Leis 8.870/94, 9.032/95 € 9.129/95.

O pecilio devido ao aposentado que retornava ao trabalho nio
tinha por objetivo proteger o segurado de algum risco social, mas
apenas restituir uma contribui¢io que havia sido paga pelo individuo
e que nio tinha sido utilizada em seu favor. Tratava-se de beneficio
de inspiragdo individualista, mais afeito a um sistema de poupanga
individual do que de previdéncia social. Jodo Ernesto Aragonés Vianna
defendeu a extingdo dos pecilios por estarem em desacordo com a
solidariedade contributiva:

A revogacdo dos peculios estd em sintonia com o principio da
solidariedade contributiva, estampado no caput do artigo 195 da
Constituigdo Federal, pois a contribui¢do de cada segurado deve
reverter para a manutengido de todo o sistema, e ndo considerar
a pessoa do contribuinte, individualmente. Essa conclusio ¢é
decorréncia da solidariedade que informa os modernos sistemas de
seguridade social.**

32 Art. 12 [.]
[
§ 4° O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social = RGPS que estiver exercendo ou que voltar
a exercer atividade abrangida por este Regime é segurado obrigatério em relagdo a essa atividade,
ficando sujeito as contribui¢des de que trata esta Lei, para fins de custeio da Seguridade Social.
(Paragrafo acrescentado pela Lei n® 9.032, de 28.4.95).
33 Art. 18. [..]
§ 22 O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social = RGPS que permanecer em atividade sujeita
a este Regime, ou a ele retornar, ndo fard jus a prestagdo alguma da Previdéncia Social em decorréncia
do exercicio dessa atividade, exceto ao saldrio-familia e a reabilitagdo profissional, quando empregado.
(Redagio dada pela Lei n® 9.528, de 1997)

34 VIANNA, 2009, p. 285.
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Com a extingdo dos pectlios e com a atual redagdo do art. 18, § 2°,
dalein®8.213/91, restou evidente que as contribui¢des recolhidas pelos
aposentados ndo podem lhe proporcionar outras vantagens que nio as
previstas em lei. As contribui¢des sdo para o sistema, independente de
contrapartida em beneficios diretos para o contribuinte, de maneira que
nio podem ser utilizadas, por exemplo, para revisar a renda mensal do
aposentado.

A seguridade social é baseada no principio da solidariedade,
segundo o qual toda a sociedade tem responsabilidade pelo custeio do
sistema, contribuindo cada um na medida de suas possibilidades para
a formagio de um fundo que revertera em favor dos que necessitarem
de protegdo. A Constituigdo IFederal alberga este principio através dos
artigos 194 e 195, quando dispoe que a seguridade social sera financiada
por toda sociedade, de forma direta e indireta, e que este financiamento
observara principios de equidade e diversidade da base contributiva®.

Pela solidariedade, muitos membros da sociedade sdo obrigados
a contribuir independente de receberem em troca alguma vantagem
individual, como as empresas e os importadores de bens ou servigos do
exterior. Enquadram-se nesta hipétese os aposentados que retornam ao
trabalho, conforme vem decidindo reiteradamente o Supremo Tribunal
Federal.”’

De acordo com a desaposentagdo, o tempo de contribuigdo anterior
a aposentadoria é somado ao tempo posterior com a finalidade de
majorar a renda mensal, o que constitui flagrante desrespeito ao art.
18, § 2° da Lei n® 8.213/91 e a aplicagdo do principio da solidariedade
pela legislacdo previdencidria. Por vias transversas, criou-se uma
compensagdo aos aposentados pela extingdo do peculio, alids, mais
vantajosa do que o beneficio extinto, pois havera incorporacdo de

35 Jodo Ernesto Aragonés Vianna identifica a solidariedade no caput do art. 195 da CRFB/1988: “O caput
do artigo 195 contempla o principio da solidariedade contributiva, segundo o qual a seguridade social
seré financiada por toda a sociedade. Com efeito, na medida da relevancia das agdes de seguridade
social para toda a sociedade, mostra-se adequado o chamamento de todos para contribuir, nos termos
em que estipulado pela Constituigdo Federal. A diversidade da base de financiamento traduz-se nas
contribuigdes a cargo do empregador, da empresa, da entidade a ela equiparada, do trabalhador, dos
demais segurados da previdéncia social, do administrador de concursos de prognésticos, do importador
de bens ou servigos do exterior ou de quem a lei a ele equiparar e de recursos provenientes dos
orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.” (VIANNA, 2009, p. 21-22)

36 A titulo de exemplificagio citamos os seguintes arestos: RE 364224 AgR, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, julgado em 06/04/2010, DJe 22/04/2010; RE-AgR 3893.672/RS, Rel. Min. Carmen
Lucia, DJ 09/05/2008 e RE 381.860/RS, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 14/04/2008.
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vantagem pecunidria em beneficio de prestacdo continuada, inclusive
com reflexos em pensdes por morte.

Ressalte-se, ainda, que a escolha dos contribuintes do sistema
previdenciario perpassa por uma analise de capacidade contributiva, ao
passo que a elei¢do dos beneficidrios da seguridade envolve um juizo
de seletividade. O aposentado que retorna ao trabalho, além de receber
o beneficio previdencidrio recebe nova remuneragio, estando, por
exemplo, em situag¢do econdmica mais vantajosa do que os aposentados
que ndo tém mais capacidade para trabalhar ou dos segurados que ainda
ndo recebem beneficio. Assim, nio se vislumbra qualquer injustiga na
defini¢do do aposentado que retorna ao trabalho como contribuinte.

Por sua vez, o principio da seletividade, inscrito no art. 194,
paragrafo Unico, inciso III, da Constitui¢do Federal, pressupde que
os beneticios devem ser concedidos apenas a quem deles efetivamente
necessite.”” O trabalhador aposentado ja estd abrigado pela protecdo
social, recebendo beneficio que substitui seus rendimentos, razio
pela qual a legislacdo deixa de lhe conceder novas vantagens. Alids,
o Brasil é o Unico pafs no mundo que nédo condiciona a aposentadoria
por tempo de contribui¢do ao afastamento do trabalho.” Em tese, as
aposentadorias por idade e por tempo de contribuigido deveriam servir
para cobrir o risco social pertinente a presungdo de incapacidade
laborativa do segurado com idade avangada.”

Conclui-se, entdo, que ha coeréncia entre a regra legal prevista
no art. 18, § 2° da Lei n° 8.213/91 e os principios constitucionais,
sendo possivel afirmar que nosso ordenamento, no intuito de oferecer
protecio social universal, estabelece necessidades prioritdrias por meio
da seletividade, restringindo a amplia¢do de vantagens aos que ja se
encontram protegidos pelo sistema previdencidrio.

Dworkin, em sua teoria do direito como integridade, propde
que o jurista faca interpretacdo construtiva, que identifique, no objeto
interpretado, um propdsito que o torne o melhor exemplo possivel da
forma ou género aos quais se imagina que pertenca.*® Tal interpretagédo

37 CASTRO; LAZZARI, 2008, p. 100-101.
38 DONADON, 20009, p. 42.

39 A Constituigdo Federal em seu art. 201, I, prevé cobertura previdencidria apenas dos eventos de doenga,

invalidez, morte e idade avangada.

40 DWORKIN, 2007, p. 63-34.
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nio esta relacionada com a inteng¢io dos autores da lei, mas com a
coeréncia de principio que a integridade requer:

Quando um juiz declara que um determinado principio estd imbuido
no direito, sua opinido nio reflete uma afirmagio ingénua sobre os
motivos dos estadistas do passado, uma afirmagéo que um bom cinico
poderia refutar facilmente, mas sim uma proposta interpretativa: o
principio se ajusta a alguma parte complexa da prética juridica e a
Jjustifica; oferece uma maneira atraente de ver, na estrutura dessa
pratica, a coeréncia de principio que a integridade requer.*!

Assim, decidir se hd ou nido direito a desaposenta¢do equivale a
identificar se a comunidade aceitou o principio de que os aposentados
que retornam ao trabalho devem ter seus beneficios ampliados. Por
sua vez, a melhor interpretacio da pratica juridica da comunidade sera
aquela que tenta encontrar, em um conjunto coerente de principios,
o direito das pessoas. Deste modo, é possivel defender como melhor
interpretacdo a que nega a existéncia de direito a desaposentagio, haja
vista que a contribui¢io do trabalhador aposentado tem por objetivo
custear o regime previdencidrio em geral, ao invés de permitir
contrapartida especifica ao contribuinte, concretizando-se, assim, o
principio da solidariedade, acolhido por nossa comunidade por meio da
Constitui¢do Federal.

3.2 OPQAO DO SEGURADO POR RENDA MENOR DURANTE MAIS TEM-
PO OU RENDA MAIOR EM MENOS TEMPO

A lei estabelece distintas espécies de aposentadorias, com
requisitos e férmulas de calculo diferentes. Como exemplo, na
aposentadoria por idade urbana é exigido que o segurado homem conte
com, no minimo, 65 anos de idade e 180 contribui¢des, fazendo jus a
uma renda de 70% do saldrio-de-beneficio mais 1% para cada grupo
de 12 contribui¢des. Na aposentadoria por tempo de contribui¢io
proporcional deveria o segurado contar com, no minimo, 30 anos
de tempo de contribuigdo, tendo direito a uma renda mensal de 70%
do saldrio-de-beneficio. Por sua vez, o segurado que se aposenta por
tempo de contribui¢do na forma integral, com 85 anos de contribuigao,
recebera renda de 100% do saldrio-de-beneficio.

Como a aposentadoria nido ¢é concedida de oficio pela
Administragdo, compete ao segurado avaliar qual o momento adequado

41 DWORKIN, 2007, p. 274.
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para requerer o seu beneficio e qual espécie lhe proporcionara mais
vantagens. Entido, deve o segurado optar por um beneficio menor a ser
recebido por mais tempo ou por um beneficio maior a ser recebido por
menos tempo. Ndo ha previsdo legal para que o segurado opte pelos
aspectos mais vantajosos de cada espécie.

A lei previdencidria estimula o segurado a contribuir por
mais tempo, oferecendo-lhe beneficios com renda maior.** Trata-se
de tentativa de manter o equilibrio atuarial e financeiro do sistema,
garantindo-se que haja certo equilibrio na propor¢io entre contribuintes
e beneficidrios do regime. Registre-se que, em todo o mundo, apenas
Brasil, Iraque, Ird e Equador ndo estipulam idade minima para a
aposentadoria.*’.

Assim, a desaposenta¢do fere esta loégica ao permitir que o
segurado que se aposentou precocemente receba os mesmos beneficios
daquele que optou pela renda maior durante menos tempo. E criada
uma situagio de desigualdade entre os segurados. Wladimir Martinez
afirma que o segurado que deixa de se aposentar na forma proporcional
esta renunciando ao beneficio.** Todavia, em verdade, ha uma opgio do
segurado pela modalidade de beneficio que o mesmo reputa atender
melhor as suas necessidades, pois a legislagdo ndo lhe oferece a forma
mista de beneficio contida na tese da desaposentagio.

Ora, dizer que o segurado pode se aposentar na forma
proporcional e continuar a trabalhar para trocar o beneficio para a
modalidade integral é afirmar que o segurado que optou por receber
apenas o beneficio integral por um ato de rentncia é tolo. E mais:
poderia este aposentado postular o pagamento dos valores a que teria
direito se tivesse se aposentado previamente na forma proporcional,
alegando que injustamente nao foi informado sobre esta possibilidade e
que a renuncia teria de ser formal e nio tacita?

Os postulados da desaposentagido acolhidos pelo STJ ainda
possibilitam revisdo periédica do beneficio, conforme serd demonstrado
adiante. Ndo s6 o benetficio proporcional pode ser convertido em
integral, mas o integral também pode ser majorado vérias vezes. Esta
situagdo ocorre com o recalculo que pode ser feito a partir da mudanga
das varidveis que compdem o fator previdencidrio.

42 A aposentadoria por tempo de contribuigfo proporcional foi extinta pela EC n® 20/98 com este objetivo.
43 DONADON, 2009, p. 42.
44 MARTINEZ, 2007.
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Com o objetivo de garantir equilibrio atuarial e financeiro do
sistema e desestimular as aposentadorias precoces foi criado pela Lei
n°. 9.876/99 o fator previdencidrio. Trata-se de coeficiente utilizado no
célculo das aposentadorias por tempo de contribuigdo e por idade que
envolve trés variaveis: tempo de contribuigdo, idade e expectativa de
sobrevida. Quanto maior o tempo de contribuigdo e a idade e menor a
expectativa de sobrevida, maior sera o beneficio.

Uma segurada que se aposentou com 30 anos de tempo de
contribuigdo e 46 anos de idade na forma integral e continuou a trabalhar
por mais 5 anos terd vantagem se renunciar ao beneficio e pleitear um
novo com o somatoério dos tempos de contribuigdo, pois terd maior
tempo de contribuigio, maior idade e menor expectativa de sobrevida.
Este procedimento podera ser repetido outras vezes, funcionando como
uma revisdo periédica do beneficio.

Enfim, alegislagdo que visa a evitar a concessdo de aposentadorias
precoces e que estd em consonancia com o equilibrio financeiro e
atuarial da previdéncia é excepcionada pela desaposentagdo, na forma
como acolhida a tese pelo STJ.

3.3 PRINCIPIOS DA PRECEDENCIA DO CUSTEIO E DO EQUILIBRIO
FINANCEIRO E ATUARIAL

O modelo bésico de previdéncia social brasileiro é o de repartigio,
ou seja, as contribui¢des sociais vertem para um fundo tnico, do qual
saem os recursos para a concessido de beneficios a qualquer um que
atenda aos requisitos previstos na norma previdenciaria.” Os atuais
contribuintes do regime é que pagam os beneficios dos aposentados e
nio ha vinculagdo direta entre o valor total das contribui¢des vertidas
pelo segurado e o beneficio que ird receber® Em alguns outros
paises, como o Chile, é adotado o sistema de capitalizagido, no qual o
segurado contribui para um fundo de previdéncia, geralmente privado,

45 CASTRO; LAZZARI, 2008, p. 57.

46 Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari lecionam que hé situagdes em que segurados
contribuirdo mais do que irdo receber e outras em que o segurado recebera mais do que contribuiu, citando
o seguinte exemplo: (...) tenha-se um segurado que trabalhe durante trinta e cinco anos, contribuindo
para algum regime previdenciério, e outro, ainda jovem, que trabalhe e contribua hd apenas um més; se
ambos vierem a sofrer acidente que lhes retire permanentemente a capacidade laborativa, terdo direito a
aposentadoria por invalidez pelo resto de suas vidas. O primeiro talvez nio venha a receber tudo o que
contribuiu; o segundo certamente recebera mais do que recolheu aos cofres da Previdéncia.” (CASTRO;
LAZZARI, 2008, p. 106).
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por determinado periodo, até que possa resgatar suas cotas com 0s
rendimentos.

Alguns autores™ sustentam que, em virtude de o Brasil adotar
o modelo de repartigdo, a devolugdo dos valores recebidos a titulo de
proventos ¢é desnecessdria, pois quem paga os beneficios ndo sdo os
inativos. Consideram, entdo, que ndo ha prejuizo aos cofres publicos,
o que constitui grave equivoco. O modelo de reparti¢do nido exclui a
importancia da contribuic¢do dos segurados em geral e, principalmente,
a do segurado que sera especificamente beneficiado.

O individuo que nada contribuiu para a previdéncia nio recebera
nenhum beneficio previdencidrio, restando-lhe possivelmente ser
protegido por agdes de assisténcia social. O segurado que contribui
durante mais tempo e com valores maiores terd direito a beneficios
proporcionalmente mais elevados. A contagem reciproca, em que
um regime compensa o outro com base na propor¢io do tempo de
contribui¢do repassado (o segurado leva suas reservas acumuladas
para o novo regime) é outro exemplo da repercussio das contribuigdes
individuais do segurado no beneficio a ser concedido.

Para efeitos contabeis, os segurados da ativa custeiam o pagamento
das aposentadorias dos inativos, mas, para efeitos de aquisi¢do legal de
direitos, quem custeia o beneficio é o segurado que ira se beneficiar dele,
ainda que o mesmo nio verta contribui¢des suficientes para o total que
recebera."

O fato de o modelo ser de reparti¢do ndo serve de justificativa
para a desaposentagdo, pois, independente de o financiamento do beneficio
ter se dado por cotizagdo individual do segurado ou por contribui¢oes
vertidas por terceiros, haverd majoragio na renda do aposentado e o
custo deste incremento serd suportado pelo sistema como um todo.

Ressalte-se que as contribui¢des recolhidas pelo segurado apés
a aposentadoria e que precederam a rentincia nfio evitam prejuizo ao
erario. O individuo que se aposenta na forma proporcional com 30 anos
de contribui¢do e que contribui por mais 5 anos terd financiado um
beneficio integral. Ocorre que o financiamento total seria apenas do
beneficio integral e ndo deste somado com o proporcional antecedente.

47 IBRAHIM, 2007, p. 61-62.

48 O grande diferencial entre o modelo de capitalizagio individual e o de repartigdo é que somente neste

altimo hé solidariedade contributiva.
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Na desaposentagdo, um mesmo tempo serd contado duas vezes, permitindo
que o aposentado receba em duplicidade, conforme explicado com mais
detalhes no item na divisdo anterior.

Verificado este custo a mais para a previdéncia, cumpre analisar
suas implica¢des no ordenamento juridico.

O art. 195, § 5° da Constitui¢do Federal prevé que nenhum
beneficio ou servigo da seguridade social poderd ser criado, majorado
ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total. Trata-se do
principio da precedéncia de custeio, que impde ao legislador a conduta
de nio autorizar despesas sem que haja receita suficiente. Este principio
foi defendido com bom senso por Carlos Alberto Pereira de Castro e
Jodo Batista Lazzari:

A observincia deste principio é de fundamental importancia para
que a Previdéncia Social publica se mantenha em condigdes de
conceder as prestagdes previstas, sob pena de, em curto espago de
tempo, estarem os segurados definitivamente sujeitos a privatizagio
de tal atividade, em face da incapacidade do Poder Publico em gerar
mais receita para cobertura de déficits.*

E necessario que haja a fonte de custeio para o novo gasto, que
pode advir da ampliagdo da carga tributdria ou da economia com outras
despesas, por exemplo, extinguindo beneficio ou criando requisitos mais
rigidos. No caso da desaposenta¢do, ndo ha autorizagdo legislativa para
a revisdo dos beneficios com inclusido de novo tempo de contribui¢io
e repeticdo do anterior, pois é criagdo doutrindria e jurisprudencial.
Surge, assim, a questdo sobre a necessidade de o judiciario observar

este principio.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou diversas vezes
sobre a questdo, concluindo pela impossibilidade de o juiz atuar como
legislador positivo, ampliando beneficios sem que haja lei com indicagio
dafonte de custeio.” Neste sentido, mencionam-se os seguintes julgados:
RE 484702, Rel. Min. Carmen Licia, Tribunal Pleno, julgado em

49 CASTRO; LAZZARI, 2008, p. 104.

50 EMENT A: RECURSO EXTRAORDINARIO - EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS
COMO RECURSO DE AGRAVO - REVISAO DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS -
INAPLICABILIDADE DA LEI N° 9.082/95 A BENEFICIOS CONCEDIDOS ANTES DE SUA
VIGENCIA — AUSENCIA DE AUTORIZACAO, NESSE DIPLOMA LEGISLATIVO, DE SUA
APLICACAO RETROATIVA — INEXISTENCIA, AINDA, NA LEI, DE CLAUSULA INDICATIVA
DA FONTE DE CUSTEIO TOTAL CORRESPONDENTE A MAJORACAO DO BENEFICIO
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09/02/2007, DJ 18-04-2007 e RE 415454, Rel. Min. Gilmar Mendes,
Tribunal Pleno, julgado em 08/02/2007, DJ 26-10-2007.

Se o legislador estd adstrito ao principio da contrapartida ou
prévia fonte de custeio, padecendo de inconstitucionalidade a lei que
ndo observa este principio, também o juiz deve respeiti-lo. Assim, o
judicidrio possuiresponsabilidade de zelar pela manutengio do equilibrio
financeiro e atuarial da previdéncia, evitando que o Estado assuma uma
postura assistencialista de mero provedor de bens, descomprometido
com as geragdes futuras.

3.4 DEVOLUQAO DE PROVENTOS E ATUAQAO DO JUIZ COMO LEGIS-
LADOR POSITIVO

Alguns juizes e tribunais, cientes de suas responsabilidades para
com o equilibrio das contas da previdéncia, condicionam a desaposentagdo
a devolugdo dos valores recebidos a titulo de proventos, desfazendo o
ato de concessdo da aposentadoria por completo, com o retorno das
partes ao status quo ante.

Se, por um lado, é louvével a iniciativa de manter sustentavel o
sistema previdenciario, por outro se verifica uma atuagdo do Judicidrio
como verdadeiro legislador positivo. Cria-se hipétese de restitui¢do de
verba alimentar recebida licitamente e de desfazimento unilateral do
ato juridico perfeito a fim de se proceder a revisdo sem previsdo legal.

Roberto Luis Luchi Demo® defende que, na desaposentagdo, para
aproveitamento do tempo de contribui¢do em regime préprio, haja
indenizagio pelo aposentado a ser beneficiado, mas que nio seja a mera
restitui¢do de tudo que foi pago a titulo de proventos. Assim, propde que

PREVIDENCIARIO — ATUACAO DO PODER JUDICIARIO COMO LEGISLADOR POSITIVO —
VEDACAO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. - (...)

A majoragdo de beneficios previdencidrios, além de submetida ao postulado da contrapartida (CF, art. 195, § 5°),
também depende, para efeito de sua legitima adequagdo ao texto da Constitui¢io da Repiiblica, da observincia
do principio da reserva de lei formal, cuja incidéncia traduz limitagdo ao exercicio da atividade jurisdicional
do Estado. Precedentes. Ndo se revela constituctonalmente possivel, ao Poder Judicidrio, sob fundamento de
isonomaia, estender, em sede jurisdicional, majoragdo de beneficio previdencidrio, quando inexistente, na lei, a
indicagdo da correspondente fonte de custeio total, sob pena de o Tribunal, se assim proceder, atuar na anémala
condigdo de legislador positivo, transgredindo, desse modo, o principio da separagdo de poderes. Precedentes. -
A Lei n® 9.082/95, por nio veicular qualquer cldusula autorizadora de sua aplicagdo retroativa, torna
impertinente a invocagio da Simula 654/STF [sem grifo no original].

(RE 567360 ED, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 09/06/2009,
PROCESSO ELETRONICO DJe-148 DIVULG 06-08-2009 PUBLIC 07-08-2009)

51 DEMO, 2008.
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seja alterada a legislagdo para que se exija indenizagdo proporcional a
compensagdo previdencidria e ao total recebido a titulo de aposentadoria
em valor a ser definido pelo regulamento. Por esta l6gica, ndo haveria
restitui¢do de verba alimentar, mas uma indenizagio a fim de dar nova
eficacia juridico-previdencidria ao tempo de contribuigdo ja utilizado.

De fato, a estipulagdo de férmulas e cédlculos para preservagdo
do equilibrio financeiro e atuarial é questdo técnica e politica, que deve
ser reservada ao legislador e ao executivo. IFaz-se necessdria a andlise
de dados estatisticos, com previsdes de riscos e expectativas, além
da tomada de decisdes que envolvem o orgamento da previdéncia. E
provével que os juizes ndo conhe¢am os limites e as possibilidades do
orgamento e nio estimem da maneira correta o impacto das revisoes
para o futuro. De igual modo, a ampliagdo de beneficios em maior ou
menor medida é uma decisio politica.

Como exemplo, a Constituigdo assegura o reajustamento dos
beneficios para preservar-lhes, em cardter permanente, o valor real.
Contudo, os critérios deste reajustamento devem ser definidos em
lei. Tal lei somente serd constitucional se garantir de forma minima a
preservagdo do valor real do beneficio, mas, por uma decisdo politica,
pode o legislador, desde que indique a fonte de custeio, conceder
reajustes além dos necessarios para garantir a manutengio do valor
real.

Nizo ha direito constitucional do aposentado em ter o beneficio
reajustado em {ndices superiores a inflagdo, mas o legislador pode
avaliar que haverd ganho geral para a sociedade com este reajuste, por
exemplo, estimulando o consumo. O mesmo raciocinio pode ser aplicado

a teoria da desaposentagdo.

Nio héd direito de o aposentado renunciar a beneficio para
aproveitar o mesmo tempo de contribui¢do na concessio de nova
aposentadoria. Todavia, se o aposentado restituir algum valor ou a
integralidade dos proventos que recebeu, pode ser que seja mantido,
de certa forma, o equilibrio econémico financeiro da previdéncia e
ampliada uma prestagio previdencidria que trard beneficios para um
grupo especifico de pessoas e, talvez, para a sociedade de modo geral.

Na desaposentagio seguida da devolugdo dos proventos, faz-se uma
analise de custo-beneficio para, ao final, obter-se a melhora na renda dos
aposentados. Trata-se de decisdo utilitarista e, portanto, meramente



154 Revista da AGU n° 30

politica. Tal postura assumida pelos magistrados ¢, inclusive, objeto de
critica de Dworkin. O referido autor defende que os juizes ndo utilizem
argumentos de politica em suas decisdes, mas apenas argumentos de
principio:

Minha visédo é que o Tribunal deve tomar decisdes de principio, ndo
de politica — decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso
sistema constitucional, ndo decisoes sobre como se promove melhor o bem-
estar geral —, e que deve tomar essas decisoes elaborando e aplicando
a teoria substantiva da representagio, extraida do principio basico
de que o governo deve tratar as pessoas como iguais.”

Assim, ndo compete ao juiz ampliar beneficios para melhorar
a renda dos aposentados se nido ha qualquer norma que confira este
direito, ainda que entenda que isso seria melhor para nossa sociedade.
De acordo com o ordenamento juridico atual, o aposentado que retorna
ao trabalho é apenas contribuinte da previdéncia em atengdo ao principio
da solidariedade, ndo lhe sendo devidas novas vantagens sem previsdo
legal especifica.

4 CONCLUSAO

Opresenteestudo teve porobjetivo analisar atesedadesaposentagio,
espe01ﬁcamente na hipétese de rentncia a aposentadoria concedida no
reglme geral para aproveitamento do tempo de contribui¢do no mesmo
regime e sua compatibilidade com o ordenamento juridico brasileiro.

Tal andlise envolveu o exame das origens e da evolugdo da tese da
desaposentagio e a relagdo com o conceito de rentincia. Assim, na primeira
divisdo, apontou-se a criagdo da teoria pelo jurista Wladimir Novaes
Martinez e a sua difusdo por meio da adesdo de vérios outros autores, bem
como da aceitagio dos seus principais postulados pelo Judicidrio.

Nesta etapa, concluiu-se que um dos pilares da desaposentagio é a
ideia de que o aposentado pode renunciar ao beneficio, pois ndo haveria
vedagdo legal, aplicando-se o principio da liberdade, segundo o qual o
individuo pode fazer tudo o que nio é proibido por lei. Todavia, verificou-
se que, na desaposentagdo, ndo ha o exercicio do direito de liberdade,
mas a pretensdo de revisdo da renda mensal da aposentadoria, com a
incorporagdo de novos saldrios-de-contribui¢do no periodo basico de
célculo.

52 DWORKIN, 2005, p. 101.
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Com relagdo ao posicionamento do Judicidrio, observou-se que
o mesmo acolheu a tese, incorporando-a as suas praticas. Todavia vém
ganhando for¢a os posicionamentos contrarios a desaposentagdo ou
que a condicionam a restitui¢do dos valores recebidos em fun¢do do
beneficio renunciado a fim de retornarem as partes ao estado original,
preservando-se, de certa forma, o equilibrio financeiro do sistema.

Na segunda divisdo, realizou-se andlise da jurisprudéncia do
STJ desde as primeiras decisdes sobre a matéria até as mais recentes.
Verificou-se que o tribunal é plenamente favordvel a desaposentagdo, mas
que suas decisoes repetem de forma automatica os precedentes sem que
se faca uma interpretagdo da teoria a luz da legislagdo previdencidria
e dos principios constitucionais pertinentes. Ainda nesta etapa do
trabalho, demonstrou-se que a desaposentagdo implica em contagem
ficta do tempo de contribuigdo, propiciando retribui¢do pecunidria em
duplicidade para o aposentado.

Por fim, na terceira divisdo, pretendeu-se apontar quais regras
e principios devem fundamentar os julgamentos relacionados a
desaposentagdo com aproveitamento do tempo de contribui¢io no
regime geral de previdéncia. Concluiu-se que o aposentado que
retorna ao trabalho é apenas contribuinte do sistema, ndo fazendo jus
a novos beneficios, inclusive revisdes da renda mensal decorrentes das
contribuigdes posteriores a aposentadoria. Vislumbrou-se coeréncia
entre as regras contidas nos artigos 12, § 4°, da Lei n. 8.212/91 e 18,
§ 2° da Lei n. 8.213/91 e os principios da solidariedade, da capacidade

contributiva e da seletividade na prestagio dos beneficios e servigos.

Observou-se, ainda, que a desaposentagdo contraria as normas que
visam a evitar as aposentadorias precoces, na medida em que permite
ao segurado realizar uma simbiose entre as diferentes modalidades
de aposentadoria, retirando o que ha de melhor em cada uma delas. O
segurado que deveria optar por receber maior renda por menos tempo
ou menor renda por mais tempo passa a ter a possibilidade de escolher
receber o beneficio por mais tempo e com maior renda. Constatou-se,
ainda, que, pela desaposentagdo, pode ser realizada uma revisio periédica
do beneficio a partir da alteragdo fitica das varidveis que compdem o
fator previdencidrio.

Notou-se, também, que haverda ampliagio de beneficios sem
indicagdo da fonte de custeio, violando-se os principios do equilibrio
financeiro e atuarial e da contrapartida. Ao final, sustentou-se que os
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juizes que aceitam a desaposentagdo com a restitui¢do de proventos o
tazem atuando como legisladores positivos, procedendo a decisoes
politicas.

Assim, é possivel concluir que a teoria da desaposentagdo ndo
encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro e que seus
argumentos, como a melhor concretizagio do direito social a previdéncia,
a preservagdo da dignidade da pessoa humana e a liberdade de fazer o
que nio seja vedado por lei constituem apenas tentativa de legitimar a
estipulagdo discricionaria de regras pelos juizes.

A criagdo ou a majoragdo de beneficios da seguridade social, como
ocorre com a desaposentagdo, depende da atuagdo do legislador positivo,
o qual tem de realizar um juizo de seletividade, ou seja, considerando
a capacidade financeira do sistema, deve eleger os beneficios a serem
oferecidos de acordo com a essencialidade ou efetiva necessidade.

REFERENCIAS

CARVALHO, Sabrina Coppi. A possibilidade da desaposentagdo no Regime
Geral de Previdéncia Social . Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2354,

11 dez. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.
aspPid=14000>. Acesso em: 19 maio 2010.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito
previdencidrio. 9. ed. rev. atual. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008.

COELHO, Hamilton Anténio. Desaposentagdo: um novo instituto? Revista do
Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerats em CD-ROM. Edic¢do n° 01 de
2000 — Ano XVIII. Disponivel em <http://200.198.41.151:8081/tribunal_
contas/2000/01/-sumario?next=5>. Acesso em: 14 maio 2009.

CUNHA FILHO, Roseval Rodrigues da. Desaposentagdo e nova
aposentadoria. Revista de Previdéncia Soctal, ano XXVII, n® 274, p. 1-37, set.
2008.

DEMO, Roberto Lufs Luchi. Aposentadoria: direito disponivel —
Desaposentagio: indenizagdo ao Sistema Previdenciario. Revista Sintese
Trabalhista, n° 168, p.23-27, jan. 20083.

DONADON, Jodo. O beneficio de aposentadoria especial aos segurados do regime
geral de previdéncia soctal que trabalham sujeitos a agentes nocivos — origem,



FEduardo Ferreira Pereira 157

evolugdo e perspectivas. Disponfvel em: <http://www.segurancaetrabalho.com.
br/download/aposenta-donadon.pdf>. Acesso em: 15 out. 2009.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2007.

. Uma questdo de principio. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

IBRAHIM, Fébio Zambitte. Desaposentagdo: o caminho para uma melhor
aposentadoria. Rio de Janeiro: Impetus, 2007.

KRAVCHYCHYN, Gisele Lemos. Desaposentagio. Fundamentos juridicos,
posigdo dos tribunais e analise das propostas legislativas. Jus Navigandi,
Teresina, ano 12, n. 1622, p. 1-19, 10 dez. 2007. Disponivel em: <http://jus2.
uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=10741>. Acesso em: 19 maio 2010.

LIMA, Fernando Corréa Alves Pimenta. Desaposentagdo. Disponivel em:
<http://www.machadofilgueiras.adv.br/download/desaposentacao.doc.>
Acesso em: 14 maio 2009.

LIMA, Marcos Galdino de. O instituto da desaposentagdo. Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 1979, 1 dez. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.
br/doutrina/texto.asp?id=12037>. Acesso em: 19 maio 2010.

MARTINEZ, Vladimir Novaes. Elementos atuais da desaposentagio. Revista
IOB Trabalhista e Previdencidria, Sdo Paulo/SP, n. 218, p. 7-24, ago. 2007.

VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Texto Base I: Direito previdenciario.
Brasilia - DF: CEAD/UnB, 2009. Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.
br/agu/tile.php/9/Biblioteca/Textos-base/1_-_Texto-base_1.pdf>. Acesso
em: 15 abr. 2010.

WENDHAUSEN, Helena Mizushima. Aspectos controversos da
desaposentacdo. Revista OB Trabalhista e Previdencidria. Sio Paulo/SP, n. 218,
p- 25-33, ago. 2007.






O CARATER CONTRIBUTIVO DA
PREVIDENCIA SOCIAL COMO UM DEVER
FUNDAMENTAL

CHARACTER CONTRIBUTORY SOCIAL SECURITY AS A
FUNDAMENTAL DUTY

Leonardo Furian

Procurador Federal da Advocacia-Geral da Unido

Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Pontificia Universidade Catdlica do
Rio Grande do Sul — PUC/RS.

Especialista em Direito Publico pela Universidade de Brasilia — UnB
Pesquisador do Niicleo de Direitos Fundamentais da PUC/RS

SUMARIO: Introdugdo; 1 Breve analise acerca
dos deveres fundamentais: da necessdria limitagdo
e sua aproximagdo com o cardter contributivo; 2
Multifuncionalidade do cardter contributivo: de
dever fundamental autébnomo a dimensido conexa ao
direito fundamental a previdéncia; 8 Conclusdo: as
conseqiiéncias em se considerar o cardter contributivo

da previdéncia como um dever fundamental; Referéncias.



160 Revista da AGU n° 30

RESUMO: Este trabalho é o resultado do estudo acerca de alguns
aspectos da teoria dos direitos fundamentais e sua aplicagdo e adogio
para compreensio do cardter contributivo da previdéncia como um dever
tundamental. Depois de problematizar o trabalho, analisar aspectos
relacionados da teoria dos deveres e dos direitos fundamentais chegou-
se a uma aproximagio do conceito de deveres fundamentais e o carater
contributivo da previdéncia social para defender sua dimenséo de dever
autdnomo. Apés essa andlise ingressou-se na multifuncionalidade do
carater contributivo, analisando-se seu aspecto com um dever conexo
ligado ao direito fundamental a previdéncia e seus beneficios e servigos.
Em sede de conclusio, sustenta-se que a diferenca com os demais
direitos da seguridade social, ao menos na dimenséo objetiva do dever
de contribuir, nio subsiste, pois cabe a toda a coletividade, por meio do
cumprimento de um dever, o sustento da seguridade, ou seja, satde,
previdéncia e assisténcia. Por fim, também concluiu-se de que a relagio
previdencidria entre segurado e o regime nio pode ser pautada como
um sinalgma, isto é, o cumprimento de um dever por parte do particular
nio o leva a ter sempre um direito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito constitucional. Direito previdencidrio.
Seguridade social. Previdéncia social. Deveres fundamentais. Carater
contributivo.

ABSTRACT: This paper is the result of study on some aspects of
the theory of fundamental rights and its application to understanding
and adoption of the contributory social security as a fundamental
duty. After questioning the work, analyzing aspects of the theory of
tundamental rights and duties came to an approximation of the concept
of fundamental duties and character of the contributory social security
system to defend its size as of duty. After this review was joined on
the multifunctionality of the contributive character, analyzing its
appearance with a bound duty related to the fundamental right to social
security and its benefits and services. In place of conclusion, itis argued
that the difference with the other rights of social security, at least in
the objective dimension of the duty to contribute, there remains, as it
is for the whole community, through the fulfillment of a duty, keep the
security, or health, welfare and assistance. Finally, they concluded that
the relationship between the insured and the pension scheme can not
be ruled as a sinalgma, ie the fulfillment of a duty on the part of the
individual does not take you to always have a right.

KEYWORDS: Constitutional law. Social security. law. Social security.
Welfare. Fundamental duties. Contributive character.
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INTRODUCAOQ'

A Constituigdo Federal de 1988 ja completou mais de 20 anos
da sua promulgacdo e muito tem sido escrito, a0 menos nos ultimos
tempos, sobre sua caracteristica principal, ressaltada desde o discurso
do Presidente do Congresso Constituinte, que foi e continua sendo o
primado da pessoa humana e a preferéncia pelos direitos fundamentais
ja em seus dois primeiros titulos. Esse aspecto é um dos que a diferencia
das nossas cartas anteriores, embora ndo seja o Unico, pois podemos
destacar, entre outros, o ambiente social que se libertava de um perfodo
de excegio e o processo democritico da elaboragio do novo fundamento
de validade da ordem juridica brasileira.

Pode se afirmar que apds a sua promulgagdo tivemos um
constitucionalismo da efetividade® voltado para a aplicabilidade
e eficicia social das normas constitucionais, especialmente as de
direitos fundamentais, debate este que ainda perdura e é um dos temas
preferidos dos trabalhos académicos e das publicagdes em geral em
direito constitucional, mormente pela razdo de que a Constituicdo,
parafraseando a licdo de Menelick de Carvalho, como lei geral e
abstrata, ndo eliminou os graves problemas nacionais, interpretativos e
de aplicabilidade do direito, apenas inaugurou os novos desafios para a
coletividade brasileira.’

1 O presente trabalho foi apresentado originariamente no programa de Pés-Graduagio Lato Sensu em
Direito Publico, do Centro de Educagio a Distancia da Universidade de Brasilia em parceria com a Escola
da Advocacia-Geral da Unido, para a obtengdo de titulo de especialista em Direito Publico.

2 Aexpressio éde Claudio Pereira de Souza Neto, para quem, quando ainda se elaborava a atual Constituigio,
surgiu “um movimento politico-teérico que podemos denominar ‘constitucionalismo brasileiro da
efetividade’. Tal movimento se situa, predominantemente, no contexto da reabertura democratica (...).
A teoria constitucional engajada passa a reconhecer um amplo potencial emancipatério na Constitui¢do
Cidada de 1988. A esse reconhecimento se segue uma sensfvel tendéncia de inversdo de seu papel: este
nido mais seria o de criticar o carédter ideolégico do Texto Constitucional, mas o desenvolver mecanismos
dogmaticos e processuais para a sua efetivagdo”. SOUZA Neto, Cldudio Pereira. Teoria da Constituigo,
Democracia e Igualdade. In. Teoria da constituigdo: estudos sobre o lugar da politica no direito constitucional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 18-14. Para Claudio Ari Mello, a instigante teoria constitucional
que se produziu e se produz no Brasil p6s Constituigdo de 1988 se perfila “quase que integralmente as
concepgdes substantivas de constitui¢do”, entre as quais se encontra o dirigismo constitucional. Ademais,
ndo hd, ainda, uma “disputa entre concepgdes constitucionais rivais sobre o sentido da Constituigdo
Federal de 1988, de modo que é possivel perceber a instauragio de uma hegemonia do constitucionalismo
baseado em direitos no nosso cenério juridico”. MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos

Jfundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p 85.

3 Nos termos das ligdes de Menelick de Carvalho: “Sabemos hoje, que as leis gerais e abstratas nio eliminam
o problema do direito, alids, ao contrério do que igualmente puderam acreditar os iluministas com a sua
confianga excessiva na razio, elas inauguram o problema do Direito moderno, que é precisamente o da

aplicagdo de normas gerais e abstratas a situagdes sempre particularizadas, determinadas e concretas”.
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O mesmo volume de produgio e reflexdo de longe ndo pode ser
atribuido aos deveres fundamentais, que sdo um dos temas relativamente
esquecidos da teoria da constitui¢do* e nio sio levados tdo a sério
quanto mereceriam. Essa peculiaridade se da tanto no Brasil como
também noutros pafses ocidentais com Constitui¢des semelhantes a
nossa, desde o texto e desde o contexto social e institucional que foram
promulgadas, especialmente a Portuguesa e a Espanhola.

No caso brasileiro, tendo em vista a natureza social e dirigente
de nossa Constituigio, como boa parte da doutrina sustenta’ — quiga a
maioria —, podendo se adotar o conceito proposto por Konrad Hesse,’
de forma constitucionalmente adequada a nossa realidade, como sendo
uma ordem fundamental juridica da coletividade, ndo podemos se
espantar com os deveres fundamentais legados aos particulares cujos
titulares sdo a comunidade e o Estado. Ora, um Estado social sob a
égide de uma Constitui¢do dirigente ndo s6 estabelece maiores tarefas
aos entes estatais como também maiores deveres aos particulares.

CARVALHO NETO, Menelick de. Texto-base 6: Lutas por reconhecimento e clausula de abertura da
Constituigdo Brasilia-DF: CEAD/UnB, 2009. 16 p. (Pés-graduagido lato sensu em Direito Publico).
Disponivel ~ em:  <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/resource/view.php?id=138&subdir=/1_-_

Textos_base>. Acesso em: 17 junho. 2010a.

4 Nesse sentido: NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos: contributo para compreensao
constitucional do estado fiscal contemporéineo. Colegio teses. Reimpressao. Coimbra: Almedina, 2009,
p. 15. Concordando com o constitucionalista portugués: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos
fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 226; MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e

dever fundamental. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2004. p. 99.

S

A despeito de Gomes Canotilho ter alterado seu entendimento a respeito do constitucionalismo dirigente
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Rever ou romper com a constitui¢io dirigente? Defesa de um
constitucionalismo moralmente reflexivo”, in. Revistas dos tribunais: cadernos de direito constitucional
e ciéncia politica, n.° 15, 1996, p. 17), embora a ressalva de que o 16cus de sua analise é com relagio a
Constituigdo Portuguesa, parte da doutrina brasileira continua a sustentar a adequagio da teoria para a
realidade nacional. Para uma visdo panoridmica do que entende parcela importante da doutrina nacional
a respeito do tema estd em COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (org), Canotilho ¢ a constitui¢ao
dirigente. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. Para uma defesa da teoria da constitui¢do dirigente adequada aos
paises de modernidade tardia, uma vez que na visio do autor, que ¢ adotada, as promessas da modernidade
ainda ndo foram efetivadas no Brasil, v. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma
nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 113.

6  Conforme Konrad Hesse “A Constitui¢do é a ordem fundamental juridica da coletividade. Ela determina os
principios diretivos, segundo os quais deve formar-se unidade politica e tarefas estatais ser exercidas. Ela
regula procedimentos de vencimento de conflitos no interior da coletividade. Ela ordena a organizagio e
o procedimento da formagdo da unidade politica e da atividade estatal. Ela cria bases e normaliza tragos
fundamentais da ordem total juridica” HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da repiiblica

JSederal da Alemanha. Tradugio Luis Afonso Heck. 20. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1998 p. 37.



Leonardo Furian 163

Ja no primeiro titulo da Constitui¢do foram colocados os
fundamentos e os objetivos da Republica Federativa do Brasil,
respectivamente nos artigos 1° e 3°% ocorre, contudo, que o aspecto ndo
muito lembrado dessa passagem do nosso texto é o que cada individuo
deve fazer para construir uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir
o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminago, ou seja, qual a quota parte de cada um
para alcangar a sociedade idealizada pela clausula de transformacgio’
do artigo 3° da Constitui¢do da Reptblica ou para tornar efetivo o
programa constitucional?

A competéncia e as atribui¢gdes para o Estado realizar tais
objetivos estdo delineadas na prépria Lei Fundamental e estdo
merecendo abordagens bem fundamentadas pela doutrina brasileira,
mas quanto aos individuos? Podemos exigir determinadas condutas
positivas em prol do bem comum?® E em que medida?

O minimo que cada particular deve fazer, mesmo que ndo seja
dotado de um espirito altruista, ¢ cumprir seus deveres, especialmente
os que possuem dignidade constitucional mormente os de natureza
fundamental que, como sera visto, nio se confundem. Para que as normas
constitucionais possuam eficdcia social — e o carater contributivo da
previdéncia é a prépria condigdo de existéncia do direito fundamental
a previdéncia —, além de tantos outros aspectos que a doutrina aborda,
é imperioso que os deveres sejam obedecidos pelos individuos, pois
somente assim o Estado, em conjunto com outros fatores, podera ter
possibilidade de transformar a realidade subjacente a Constituigao.

Com efeito, necesséario frisar e recordar uma fung¢io ainda
pouco lembrada dos deveres fundamentais, que a sua previsdo pela
Constitui¢do é uma forma, conforme o cldssico texto de Konrad
Hesse, de auto preservacgio de sua for¢a normativa, pela razdo de que
a Lel Fundamental nio fica adstrita tdo-somente numa estrutura

unilateral sem incorporar uma parte contraria em seu texto. Nas

7 Nesse sentido: BERCOVICI, Gilberto. Politicas publicas e o dirigismo constitucional. In. Revista da
academia brasileira de direito constitucional (anais do IV Simpésio Nacional de direito Constitucional), n. 3,

p- 176. Curitiba: Academia de Direito Constitucional, 2003.

8 Nesse sentido Cassalta Nabais, o qual questiona: “qual a quota parte constitucionalmente exigida de cada um

e, consequentemente, ao conjunto dos cidaddos para o bem comum.” (NABAIS, José Casalta. op. cit., p. 73).
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palavras do jurista alemio: “Direitos fundamentais ndo pode existir
sem deveres [...]".°

Nesse contexto de deveres fundamentais para a construgdo
duma outra sociedade daquela fundada sob o golpe de 1964 e pelas
Constituigdes de 1967 e 1969, também se insere o direito fundamental
a previdéncia social, como um dos direitos sociais da seguridade
social, juntamente com os direitos a saide e a assisténcia, uma vez
que a previdéncia pode ser vislumbrada também como uma garantia
institucional, nos termos sustentados pela doutrina."

O carater contributivo da previdéncia social como uma categoria
de direito fundamental, mais precisamente um verdadeiro dever
fundamental, é o objetivo central no presente trabalho.

Com essa posigdo advém outras questdes que devem ser
enfrentadas em sede de conclusdo, dentre as quais estd em saber se
o carater contributivo pode ser considerado uma caracteristica da
previdéncia que a diferencia dos demais direitos da seguridade social,
nos termos expostos pela Constituigéo.

E, outro aspecto bastante controvertido, diz respeito com
a existéncia ou ndo do sinalagma das relagdes previdencidrias,
especialmente entre os segurados e a previdéncia. Mesmo sustentando
a contribui¢do como um dever subsiste o sinalagma nas relagdes
previdenciarias de beneficios?

9  HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Tradugio de Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1991. p. 21. De forma resumida Konrad Hesse expde os seguintes pressupostos para a
forga normativa da Constitui¢do: a legitimidade que possuem, conforme se concebeu a Constituigdo e o
que dispde seu contetido; a praxis constitucional; e, dependendo destes, o seu requisito fundamental, qual
seja, a vontade de Constituigio.

10 Nesse ponto adota-se a posi¢do de que a previdéncia social em seu conjunto, estrutura, atos normativos,
direitos, deveres e prestagdes faticas, pode ser considerada uma garantia institucional. Por fugir dos
objetivos desse estudo, adota-se a posigdo, especialmente, entre outros autores, de Paulo Bonavides,
para quem: “A garantia institucional visa, em primeiro lugar, assegurar a permanéncia da instituigao,
embargando-lhe a eventual supressio ou mutilagio e preservando invariavelmente o minimo de
substantividade ou essencialidade, a saber, aquele cerne que nao deve ser atingido nem violado, porquanto
se tal acontecesse, implicaria jd o perecimento do ente protegido.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito
constitucional. 7 ed. 2" tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 497). Na defini¢do de Vieira de Andrade:
“temos em vista, basicamente, as chamadas garantias institucionais, em que um conjunto juridico-normativo
regula um determinado sector da realidade econémica, social ou administrativa em torno de um direito
fundamental e em vista de sua realizagao” (grifos do autor) ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos
Sfundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 3. ed. 2" reimpressdo, Coimbra: Almedina, 2004. p.
143. Advogando que o conjunto normativo referente a previdéncia pode ser considerada um garantia
institucional ¢ o magistério de SARLET, 2009, p. 315.
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Para responder a essas indagagdes serd feita uma analise, mesmo
que breve, a respeito dos deveres fundamentais em geral, os institutos
que com estes se assemelham mas nido se confundem, adotado um
conceito de dever fundamental e o aproximando do objeto do trabalho,
que é o cardter contributivo da previdéncia, além de analisar os
fundamentos para essa tomada de posigao.

Posteriormente sera visto o aspecto multifuncional do caréter
contributivo como um dever fundamental, analisando suas dimensoes
diferentes e as consequéncias dessas caracteristica. Para posteriormente,
em sede de conclusio, responder as indagacoes colocadas.

1 BREVE ANALISE ACERCA DOS DEVERES FUNDAMENTAIS: DA NE-
CESSARIA LIMITACAO E SUA APROXIMACAO COM O CARATER CON-
TRIBUTIVO

Mesmo que o tema do presente trabalho tenha sua delimitagdo
bem definida e restrita é imperioso analisar o principal aspecto que sera
tratado, ou seja, o que pode ser entendido como um dever fundamental
e suas principais caracteristicas, desde logo destacando que de longe
ndo ha a pretensdo nem de esgotar a temdtica nem de se verticalizar
a sua andlise, haja vista os limites deste estudo e a grande extensdo
do contetido. Com isso os conceitos delineados serdo aproximados do
nosso objeto de estudo que é o carater contributivo da previdéncia,
adotando-se as posi¢des dos autores no decorrer do texto.

Para comecar uma aproximacgdo do conceito de deveres
fundamentais com o carater contributivo da previdéncia, melhor é expor
e diferenciar as situagdes e posi¢des juridicas que se assemelham com
aqueles mas sem se confundirem. A primeira delas, que remonta a relagdo
entre direito e moral, é de que os deveres fundamentais possuem natureza
juridica, ou seja, sdo obrigagdes juridicas e nido se confundem com os
deveres morais, ligados a consciéncia de cada individuo e suas crengas.

Um segundo aspecto que é necessario esclarecer, conforme
entendimento de Gomes Canotilho,'' ¢é a assimetria ou o principio da
assinalagmaticidade entre os direitos e os deveres fundamentais, o que

significa que um direito ndo traz consigo também um dever ou um dever

11 Nesse sentido: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. 5*
reimpressio, Coimbra: Almedina, 2003. p. 532. Com o mesmo entendimento: MEDEIROS, op. cit., p. 103.
Em sentido oposto ¢ a li¢do de José Afonso da Silva, para quem, em termos gerais, os deveres decorrem
dos direitos. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009.p. 196.
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ndo traz consigo, necessariamente, um direito, haja vista as naturezas
juridicas distintas. Daf a importancia de tratar os dois temas de forma
separada, em razdo de sua prépria natureza, muito embora tanto
quanto os direitos, os deveres fazem parte da constitui¢do do individuo
e gravitam entorno daqueles, além possuirem uma relacdo de conexdo
funcional.”® A prop6sito, o capitulo I, do titulo II, da Constituicdo de
1988, faz referéncia aos direitos e aos deveres na mesma geografia, o
que os coloca, de certo modo, na mesma hierarquia.

De outra banda, a assimetria entre direitos e deveres é do ponto
de vista da natureza juridica prépria de cada, o que nio significa e nem
impede reconhecer, que os direitos sdo, em termos faticos, dependentes
para sua realizagdo, a0 menos em grande parte, dos deveres fundamentais,
especialmente os de pagar tributos, uma vez que, pode se sustentar, que
maior serd a possibilidade de concretizagio dos direitos fundamentais
pelo Estado quanto maior for seus recursos e capacidade de investimento
ou, noutros termos, quanto mais larga e abrangente for a designada
reserva do possivel.'” Se a doutrina nos tltimos anos vem questionando
o dogma de que os direitos fundamentais sociais possuem um custo mais
elevado dos direitos de defesa, ndo ha quem sustente que os direitos, quer
seja os de natureza defensiva quer seja os prestacionais, nio necessitam
recursos financeiros para sua efetividade.'* Todos, uns mais outros menos,
demandam investimentos publicos e privados para sua efetividade.

Nesse passo ¢ de se destacar a diferenca entre o que a doutrina
designa de deveres de direitos fundamentais e deveres fundamentais:
o primeiro trata-se de deveres correlativos a direitos fundamentais,
tais como os de absteng¢io dos particulares e do Estado em face de um
direito e mesmo os de promogdo positiva por parte do ente estatal de
certo direito, ao passo que os deveres propriamente ditos, e o que versa
este estudo, sdo os deveres autdbnomos e conexos que criam obrigacoes
ou sujei¢des, sendo que os de carater autdbnomo nio dependem para sua
existéncia, validade e eficacia de qualquer direito. Nessa diferenciagio
também cabe frisar que os deveres de protegio aos direitos fundamentais,

12 Nesse sentido: MEDEIROS, op. cit., p. 131.

18 Cf. Paulo Caliendo o qual advoga que a tributagdo é uma forma de alargar a reserva do possivel e de
possibilitar uma maior concretizagdo dos direitos fundamentais. CALIENDO, Paulo. “Reserva do possivel,
direitos fundamentais e tributagao” in: Direitos fundamentat, or¢amento e “reserva do possivel”. SARLET, Ingo
Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (organizadores). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 206

14 V. arespeito livro coletivo: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (organizadores). Dzreitos

Fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
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15

também imposto tanto ao Estado quanto aos particulares,’”” ndo se

confundem com os deveres fundamentais aqui tratados.'®

Igualmente podemos diferenciar os deveres fundamentais dos
deveres constitucionais, direcionados aos entes ou autoridades estatais e
suas fungdes, tais como, para citarmos alguns exemplos de nosso texto
constitucional, os deveres do Presidente da Reptblica de probidade —
estendido a qualquer ocupante de cargo ptblico —, de sancionar as leis (Art.
66), de vetar projetos de leis inconstitucionais (Art. 66, paragrato 1°), de
prestar contas (Art. 84, XXIV); os deveres de controle das contas publicas
pelo Congresso Nacional (artigo 70 e ss.); os deveres de regulamentar a
Constituigdo, inerente a atividade legislativa; os deveres de fundamentagéo
das decisdes judiciais e motivagdo das decisdes administrativas dos Tribunais
(Art. 93, IX e X)), entre outros, que embora possam repercutir perante os
particulares o fazem como uma consequéncia da agdo ou atribuigdo estatal
e ndo como uma imputagio constitucional direta. Em suma, os deveres
constitucionais, no mais das vezes, podem ser reduzidos as competéncias e
atribuigdes para atuagio do Estado.

Por sua vez os deveres fundamentais assumem diferentes
tipologias, a depender de angulo e do objeto de analise. Podemos
classificar os deveres fundamentais de acordo com o seu contetdo,
em deveres positivos e negativas, na medida em que demandam ou
um facere ou um non_facere por parte de seus destinatdrios; em deveres
expressos ou implicitos no texto constitucional; de acordo com o titular
dos deveres,'” ou seja, os deveres que vinculam os particulares na sua
relagdo direta com o Estado, ou que os obrigam com a comunidade, ou
que impde determinadas condutas na relagdo entre as pessoas, v. g, ha
relagio entre pais e filhos, ou, ainda, deveres para consigo préprio como
o caso de promover a proépria sadde; e, por fim, podemos diferenciar
os deveres fundamentais de acordo com a sua vinculagio ou nio a um
direito, isto é, em autdbnomos ou conexos, a qual adota-se para analise
do cardter contributivo.

Os designados de deveres conexos sdo os que existem em razio
de um direito e nio subsiste sem este, pois se confundem até mesmo
com parte do seu contetido, ao passo que os autdnomos sdo imputados

15 V.SARLET, 2009. p. 227.

16 Para uma andlise concomitante com os direitos fundamentais e sem fazer essa diferenciagio, v.
DOMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 65 e ss.

17 Nesse sentido: NABAIS, op. cit., p. 115.
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diretamente pela Constituigdo aos particulares sem a dependéncia de
outras normas juridicas.

Os deveres fundamentais autdonomos sido aqueles bastantes
em si, que ndo necessariamente se confundem com toda e qualquer
posicdo ou sujei¢io de passividade dos individuos, uma vez que nessa
categoria ndo se incluem nem os deveres correlativos a direitos
fundamentais, tdo pouco os limites dos direitos — que pertencem
muito mais ao ambito de proteg¢do ou suporte fatico para a designada
teoria interna, ou a elementos exteriores ao direito para a teoria
externa —,'* nem os pressupostos ou requisitos para o exercicio de
um direito." Em resumo, conforme Vieira de Andrade, os deveres
autdbnomos “sdo os impostos pela Constitui¢do independentemente
de qualquer direito”.”

Nos termos da ligdo de Gomes Canotilho: “A aplicagdo aos
deveres legalmente constituidos do regime das leis restritivas de
direitos, liberdades e garantias ndo equivalem a equiparagdo dos
deveres a restrigdes legais de direitos e, muito menos, a ‘limites
imanentes’ dos mesmos direitos.”?' Tal conclusio, entretanto, nio
afasta a possibilidade dos deveres fundamentais serem levados

em conta como fundamentagdo ou justificativa para uma possivel

18 No que diz com as restri¢des aos limites dos direitos fundamentais hd, basicamente, duas posi¢des entre
os constitucionalistas: a teoria interna que defende que o direito nasce ja com seu 4mbito de proteg¢do
definido e os limites fazem parte dessa disciplina; e, a teoria externa, que preconiza que os direitos nascem
e seus limites sdo posteriores. Nesse sentido, com uma visdo geral a respeito do tema, v. MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional, 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 294 e ss. V. SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., 2009, p.
388. Para Menelick de Carvalho a posi¢do adotada por Gilmar Mendes, em alguns aspectos, ora se utiliza
de fundamentos de uma teoria ora de outra. CARVALHO NETO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme.
Texto-base 5:Limites internos e externos e o “conflito de valores”. Brasilia-DF: CEAD/UnB, 2009. 16
p. (Pés-graduacio lato sensu em Direito Publico). Disponivel em: http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/
resource/view.php?id=138&subdir=/1_-_Textos_base. Acesso em: 17 junho. 2010b.

19 Nesse sentido ¢ a ligio de Cassalta Nabais: “mas nem todas as posigdes juridicas passivas (hoc sensu),
constitucionalmente imputadas ao individuo, configuram verdadeiros deveres fundamentais, entendidos
estes como categoria propria. Delas sdo de excluir as posigdes passivas correlativas de direitos
fundamentais, ou seja, os deveres (ou as sujei¢des) correlativos, relacionais, reversos ou simétricos dos
direitos fundamentais ou deveres (ou sujeigdes)de direitos fundamentais, os quais se, por via de regra, sdo
incidentes sobre o estado (e de mais entidades publicas), também, por vezes, se apresentam como deveres
(ou sujei¢des) interindividuais que recaem sobre os individuos, seja por forga do caréter absoluto (e ndo
relativo) dos direitos fundamentais, seja em virtude da eficécia externa (Drittwirkung) reconhecidas a
esses mesmos direitos ...". NABAIS, José Casalta. op. cit., p. 66.

20 ANDRADE, op. cit., p. 161.
21 CANOTILHO, op. cit., p. 535.
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restri¢do ou limitagdo de determinado direito,”” mesmo porque, como
jaressaltado, os pontos de contatos sdo grandes entre essas categorias
que fazem parte de uma mesma teoria geral.

A invocagdo, ». g, do principio da solidariedade em prol de
determinada restrigdo de direito — como no julgamento da Agéo
Declaratéria de Inconstitucionalidade n. 3105 em que o STE, com base
em vérios argumentos, entre os quais, o da existéncia de um principio
estrutural da solidariedade, considerou constitucional a previsdo
pela Emenda a Constitui¢do de n. 41/2008, que alterou o art. 40 e
seus pardgrafos, e estabeleceu a contribui¢do para a previdéncia dos
servidores publicos incidente sobre os proventos das aposentadorias
—, claro que sempre proporcional e respeitando o ntcleo essencial,
opera, de certa forma, com a ideia de um dever especifico, especialmente
quando se refere ao pagamento de tributos e ao cardter contributivo
da previdéncia. Desse modo, o argumento de refor¢o para determinada
situacdo de restri¢do de direito ndo afasta a autonomia e nio leva ao
tratamento dos deveres autdbnomos como restrigoes.

As situagdes de sujei¢do dos particulares frente ao estado
como as limitagdes ao direito de propriedade, através do instituto da
desapropriagdo, em qualquer de suas modalidades, também nio podem
ser consideradas deveres fundamentais autdbnomos por emanarem do
préprio poder estatal. O direito de propriedade e a sua fungdo social
(artigo 5°, XXII, XXIII) é um bom exemplo para diferenciar os
aspectos que pertencem ao ambito de protecdo e aos limites de um
direito fundamental e, nem por isso, podem ser considerados deveres
fundamentais auténomos.

Com efeito, poder-se-ia argumentar que a fung¢do social da
propriedade, seria um dever fundamental. A questdo é polémica e
a doutrina ndo converge para uma mesma conclusido com diversas
maneiras de enfoque. H4 quem considere a fungdo social um
pressuposto ou requisito do direito;*® outros que a entendem como
uma limitagdo ao seu exercicio; ou, ainda, como um poder-dever
ou direito-dever.** Ndo cabe nessas linhas aprofundar esse assunto,

22 Nesse sentido: ANDRADE, . op. cit., p. 169-170; SARLET, op. cit., 2009, p. 230.

23 SILVA, op. cit., 2009, p. 273. Com um entendimento similar, advogando a ampliagio no tocante a fungdo
social, ensinam Menelick de Carvalho e Guilherme Scotti “Independentemente de mengdo expressa na
Constituigdo, todo direito individual deve cumprir uma fungdo social, e isso integra internamente seu préprio

sentido para que possa ser plausivel” (grifos no original). CARVALHO NETO; SCOTTI, op. cit., 2010b.

24 Considerando como um poder-dever ou um direito-dever é o magistério de SARLET, 2009, p. 231.
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mesmo porque ndo é objeto deste trabalho, mas a prépria expressdo
funcdo social da propriedade ou, como no texto constitucional, de
que a propriedade atenderd a sua fungdo social, ja estd a remeter a
um direito subjetivo e, portanto, ndo subsiste no mundo juridico de
forma autébnoma sem este direito, ou seja, s6 faz sentido falar em
funcionalizagio se estivermos tratando de um direito de propriedade.
Esse aspecto, embora nio seja definitivo para uma conclusio acerca da
natureza juridica da fun¢io social da propriedade, ao menos evidencia
que ndo pode ser considerado um dever auténomo.

Aproximando-se de uma posi¢do mais afirmativa do que pode ser
considerado como um dever fundamental, pode ser adotado o conceito
de Cassalta Nabais, que define “os deveres fundamentais como deveres
juridicos do homem e do cidaddo que, por determinarem a posi¢do
fundamental do individuo, tém especial significado para a comunidade
e podem por esta ser exigidos.”*’ IFica evidenciado com esta posi¢do a
condigio de passividade dos individuos frente ao Estado e a comunidade
ao contrdrio dos direitos fundamentais que colocam o particular noutro
pélo da relagdo, isto ¢, a frente da titularidade ativa.

O que se ressalta do conceito e da aproximagio feita pelo autor,
em muita apertada sintese, é que os deveres fundamentais sdo posi¢des
passivas ou de carater passivo dos particulares, pois a titularidade é
invertida em relagdo aos direitos fundamentais; sio posic¢des juridicas
subjetivas imputadas pela Constitui¢fo, seja de forma expressa seja
de forma implicita; com posi¢des juridicas individuais, muito embora
também se incluam as pessoas juridicas; e, por fim, sdo posigdes universais
e permanentes por pautarem-se pelo principio da universalidade e da
generalidade, na medida em que valem para todos.*

Ademais, tem que se considerar para bem delimitar esta categoria
a sua necessaria tipicidade constitucional, nos termos sustentado por
Cassalta Nabais,”” ou seja, somente podem ser considerados deveres
fundamentais os previstos pela propria Constituigio; em que pese, cOmo
j4 ressaltado, ndo necessariamente deva ser expressa nesse sentido.

25 NABALIS, op. cit., p. 64. Jorge Miranda entende que, com base na Constitui¢do portuguesas e no direito
lusitano, ndo existe um “conceito material de deveres fundamentais paralelo ao de direito fundamentais”
MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, tomo 1V, direitos fundamentais, 3. ed. Coimbra:
Coimbra, 2000. p. 179.

26 Os limites do trabalho ndo permitem avangar e descrever mais a respeito da aproximagio do conceito
de deveres fundamentais, pelo que, remete-se a obra referencial aqui utilizada, que bem estabelece as

caracterfsticas préprias dos deveres fundamentais, com base em seu conceito. V. NABAIS, op. cit., p. 64-73.

27  NABAIS, op. cit., p. 87.
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A doutrina diverge, especialmente a portuguesa,® quanto a

possibilidade de o legislador infraconstitucional prever deveres na
legislagdo ordindria. O que deve se afastar, a0 menos com base na
nossa realidade constitucional, é a possibilidade de que na legislagdo
infraconstitucional sejam previstos deveres comdignidade constitucional
e fundamental, muito embora possa o legislador, e a todo o momento
procede dessa maneira, prever deveres em geral, desde que dentro das
taculdades paralegislar previstas pela prépria Lei Fundamental, mas que
nio gozam de estatura constitucional. A cldusula de abertura material
do catidlogo de direitos fundamentais® do artigo 5°, pardgrafo 2°, nas
palavras de Menelick de Carvalho Neto, é “a moldura de um processo
permanente de aquisi¢do de novos direitos™ e nido tem o conddo de
se tornar um fundamento para deveres fundamentais genéricos, sem
previsdes explicitas ou implicitas pelo texto constitucional.’ O dever
de testemunhar, o dever de participar de um julgamento pelo tribunal
do Jari como jurado, sdo exemplos de deveres legals € que, mesmo sem
previsdo na Constitui¢do, ndo se tornam por isso inconstitucionais,
mesmo porque a omissdo constitucional a respeito de determinada
matéria ndo a torna inconstitucional.

O principio da solidariedade, embora com previsio expressa
na constitui¢do (artigos 3°, I e 40) e, conforme julgado do Supremo
Tribunal Federal,” pode se falar em até mesmo dever de solidariedade
com a relagdo a determinadas matérias, especialmente no que diz
com o meio ambiente e sua disciplina do artigo 225, ndo tem o
alcance de ser uma clausula geral para abarcar deveres fundamentais
extraconstitucionais. Todavia, com isso nio se afasta a possibilidade
de que a solidariedade sirva como fundamento, juntamente com
outros dispositivos constitucionais, especialmente os atinentes as

28 Para Jorge Miranda: “em Estado de Direito, se o principio é o da liberdade, nio pode o legislador receber
competéncia livre ou discricionaria em matéria de deveres” (MIRANDA, op. cit., p. 179). Em sentido
diverso: NABAIS, op. cit., p. 88.

29 V., por todos, SARLET, 2009. p. 78 e ss.

30 CARVALHO NETO, Menelick de. “A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos
fundamentais”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Org.). Jurisdigdo constitucional e direitos fundamentais.
Belo Horizonte, Del Rey, 2003. p. 154.

31 Com base no sistema materialmente aberto de direitos fundamentais que Fernanda Medeiros fundamenta

o meio ambiente como um direito e um dever fundamental. MEDEIROS, op. cit. p. 110.

32 Ao julgar agdo direta de inconstitucionalidade o STF, em acérdao da relatoria do Min. Celso de Mello,
observou, em determinada passagem os “graves conflitos intergeneracionais marcados pelo desrespeito
ao dever de solidariedade” no que diz com o meio ambiente e sua disciplina constitucional no art. 125
da Constitui¢do. STF: ADI 3540 MC/DF; relator(a): Min. Celso de Melo; julgamento: 01/09/2005;
Tribunal Pleno; publicagdo DJ 03-02-2006.
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possibilidades legislativas, seja de iniciativa seja de contetdo, para leis
com determinados deveres e obrigagdes.

Retornando ao conceito proposto por Cassalta Nabais, com relagdo
aos destinatdrios dos deveres fundamentais —e o dever de contribuir para a
previdéncia se insere nessa ligdo — pode se afirmar que séo os particulares,
tanto as pessoas fisicas como as juridicas, que sdo os sujeitos passivos ao
passo que o Estado e a comunidade sdo os titulares e, por conseguinte,
estdo no pélo ativo.” Outrossim, essa relagdo nio pode ser considerada
estanque e sem confluéncias de um pélo ao outro, uma vez que, como
expoe Jorge Miranda,”* os deveres fundamentais também podem ter uma
face passiva ou de obrigag¢do para com o Estado. Basta, para tanto citar o
mesmo exemplo do autor com relagdo ao dever de pagar tributos, o qual
exige uma série de organizagdo material e uma série de atos normativos
que visam a sua regulamentagdo e concrecdo. Por 6bvio, que a depender
do destinatério o dever fundamental ganhard contornos diferentes e
disciplina constitucional e regulamentagdo infraconstitucional diversa.
Assim, o dever de protegdo ao meio ambiente, de protecio da patria, de
pagar tributos, entre outros, possuem consequéncias juridicas distintas, e
nem poderia ser de modo diverso.

No que diz com a aplicabilidade dos deveres fundamentais
autdbnomos, como também se caracteriza o cardter contributivo da
previdéncia, por serem posi¢des juridicas subjetivas cujos destinatarios
sdo os particulares e ndo dependem para surtir efeitos e gerar
obrigag¢des da existéncia de um direito, ndo pode se chegar a concluso,
ao menos de forma linear e igualitaria, de que possuem eficdcia imediata
sem a necessdria intervengdo do legislador, mesmo porque os direitos
fundamentais é que possuem norma constitucional especifica, nos
termos do art. 5°, paragrafo 1° da Constituigdo da Republica.

Conforme Ingo Sarlet:

em termos gerais, no que diz com o seu contetido, o regime juridico
dos deveres fundamentais guarda sintonia com o regime juridico
dos direitos fundamentais, guardadas, é claro, as distingdes entre
as diferentes dimensdes dos direitos fundamentais, bem como a sua
natureza defensiva e prestacional. Nesse sentido, é possivel afirmar

33  Adota-se a mesma terminologia de Ingo Sarlet ao se referir a titularidade dos direitos fundamentais; contudo,
somente se inverte os pélos, uma vez que a titularidade dos deveres ¢, em geral, do Estado ou da comunidade

a0 passo que os destinatérios sdo os particulares. SARLET, 2009. p. 208.

34 MIRANDA, op. cit., p. 179-180.
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que os deveres fundamentais podem — a depender do cardter da
norma juridico-constitucional que os fundamenta — ter efic4cia e
aplicabilidade imediatas, mas que tais caracterfsticas, no plano dos
deveres, devem, a depender da hipétese, ser compreendidas de modo
distinto do que ocorre com os direitos fundamentais *’

Se com relagdo a outros deveres fundamentais podem existir
davidas com relagido a possibilidade de aplicagdo imediata de seus
preceitos, ou mesmo uma tendéncia em se considerar desnecessaria a
interferéncia legislativa — como o caso da defesa do ambiente,” em que
pese seja considerado um dever conexo a outro direito fundamental e,
portanto, ndo autdbnomo — no que diz com os deveres de pagar tributos
ou com o dever de contribuir para a previdéncia, na sua dimensio
autébnoma e, portanto, independente de qualquer direito ou beneficio,
pela prépria disposi¢do das normas constitucionais, a atuagio legislativa
¢ indispensdvel para sua plena eficacia e para sua aplicabilidade.

Nio ha como os destinatirios do dever de contribuir para
previdéncia exercerem esse encargo sem que o legislador, tal qual fez
com a edi¢do da Lei federal n. 8.212, diga a forma, onde e como, pode
ser cumprido esse manus constitucional. Obviamente, aqui ndo se esta
preconizando, doutrina de ha muito superada, que o dever de contribuir
nio detém qualquer tipo de eficicia. Mesmo que se ndo houvesse a edigio
da legislagdo necessdria se verificaria, pelo menos, a minima eficicia de
nio permitir que ato normativo infraconstitucional a contrarie, uma
vez que pelo simples fato de ser norma constitucional possui, mesmo de
forma diversa, for¢a normativa inerente a dignidade do texto.””

Com efeito, jd com vistas a aproximar o objeto da nossa anélise
com as teorias descritas, pode se afirmar que o aspecto contributivo da

35 SARLET, 2009. p. 230. Para Cassalta Nabais, com base na Constituigdo e na realidade portuguesa, “os
deveres fundamentais ndo tém o seu contetido concretizado, ou totalmente concretizado, na constituigdo
ou, mesmo que o tenham, nio sdo diretamente apliciveis” NABAIS, op. cit., p. 149.

36 Fernanda Medeiros sustenta que o dever fundamental de defesa ao ambiente ¢ imediatamente aplicavel
sem, portanto, a necessidade da interferéncia legislativa, consoante o artigo 225 da Constituigdo da
Republica (MEDEIROS, op. cit., p. 128). Ocorre que com relagio a este exemplo, deve ser feita a ressalva
de que, conforme a prépria conclusio da autora, trata-se de um dever fundamental associado ou conexo ao
direito fundamental de desfrutar um ambiente saudavel (idem, p. 131).

37 A primeira monografia a partir do pressuposto de que ndo ha norma constitucional destituida de eficdcia
foi de José Afonso da Silva: SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 6 ed., 2°
tiragem, Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 86. Outra monografia referéncia no tema é a de BARROSO, Luis
Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas: limites e possibilidades da Constitui¢ao

Brasileira. 7 ed. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003.
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previdéncia é um dever fundamental autdonomo ou conexo, a depender
dos destinatarios e das circunstancias faticas envolvidas, dos particulares
em geral, imputado pela prépria Constitui¢do, para com o Estado e a
comunidade, especialmente as geracgdes futuras, pertencente ao dever
de pagar tributos e intimamente ligado ao principio da solidariedade,
cuja finalidade especifica é garantir uma previdéncia permanente para
todos, sem que, necessariamente, esteja, com isso, conexo a um direito
fundamental especifico, mas sim a uma garantia institucional, que
segue, entre outros principios, o da universalidade.

Mesmo que o texto ndo seja expresso no sentido de estabelecer
que a contribuigdo para o custeio da previdéncia trata-se de um dever
fundamental imputado pela Constituigdo aos particulares, a norma
contida no dispositivo do artigo 201 e, com relagdo a previdéncia
dos funcionarios publicos, a previsdo do artigo 40, assim deve ser
interpretada, haja vista, entre outros aspectos, o principio da unidade
da Constitui¢do®™ que deve nortear o conjunto normativo referente a
seguridade e a previdéncia social previsto pela Lei Fundamental. Com
isso, além de ser adotada uma interpretagdo sistemadtica, vislumbra-
se mais uma vez a acertada posigdo que diferencia texto e norma, tdo
prolatada por Eros Grau,” na medida em que a norma do dispositivo
e do texto constitucional é a de expressdo de um dever de contribuir
e ndo simplesmente de um elemento diferenciador com relagdo aos
demais direitos sociais da seguridade.

Essa, alias, é a principal conclusdo do carater contributivo como
um dever com fundamentagdo objetiva,* ou seja, com significado para
toda coletividade, quer para os atuais beneficidrios quer para as futuras
geragdes, que, por possuir esse cardter intergeracional, tem como um
dos fundamentos o principio da solidariedade.

Basta citar o artigo 194 que dispde, entre outros aspectos, que
seguridade é um conjunto de a¢des integrado dos poderes publicos e
também da sociedade, o que inicialmente j4 nos remete a uma ideia de
compromisso comunitdrio com o desenvolvimento de toda a seguridade

38 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da constituigdo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 205.

39 V. entre outros: GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre interpretagio/aplica¢do do direito. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002. p. 71; CANOTILHO, op. cit., p. 1204.

40 Adota-se aqui as li¢gdes de Gomes Canotilho, perfeitamente aplicavel a temética dos deveres, ao referir
que as normas garantidoras de direitos fundamentais possuem uma fundamentagio objetiva e subjetiva.
Tera uma fundamentagio objetiva quando “se tem em vista o seu significado para a coletividade, para o
interesse ptblico, para a vida comunitédria”, ao passo que tera uma fundamentagio subjetiva quando se

refere a relevéncia e o significado para o individuo. Idem, p. 1256.
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social. Demais disso, os préprios principios arrolados pelo paragrafo
tnico do citado dispositivo ao estabelecerem a equidade na forma
de participagdo no custeio e a diversidade da base de financiamento,
também direcionam para obrigagdes para com o desenvolvimento da
seguridade e, portanto, de uma de suas formas que é a previdéncia.

Com relagdo ao artigo 195 da Constituicdo nido é necessario
maiores digressdes interpretativas, por trazer a prépria forma de
financiamento da seguridade por meio das contribui¢des, com a
expressdo que comega a cabeca do dispositivo de que a seguridade serd
financiada por toda a sociedade, o que, inegavelmente, por si sé ja traz
um dever da comunidade em garantir o desenvolvimento da satde,
assisténcia e previdéncia.

Desse modo, o cardter contributivo expresso nos artigos 40 e 201
da Constituigdo pode ser um dever fundamental autonomo, sem que
afaste, como sera visto, sua dimensdo conexa a um beneficio, imputado
aos particulares independentemente do direito a previdéncia.

Ademais, ndo sdo somente os dispositivos diretamente relacionados
com a previdéncia que embasam a afirmacio de que o carater contributivo
também é um dever fundamental auténomo. Pode se citar outros fatores
que refor¢am essa assertiva, tais como, o principio da solidariedade, que
além de objetivo da Reptblica fundamenta vérios ramos do direito," e estd
expressamente previsto pelos artigos 3°, I e 40, sendo inerente néo s6 ao
sistema previdencidrio, como uma “decorréncia natural” de um Estado que
pretende ser democrético e de direito, além de consagrador da cidadania,
da dignidade e dos valores sociais do trabalho.* Alias, conforme Daniel
Machado da Rocha, a “solidariedade previdencidria legitima-se na idéia
de que, além de direitos e liberdades, os individuos também tém deveres
para com a comunidade na qual estdo inseridos, No elenco desses deveres,
um dos mais relevantes é pagar os tributos devidos.”*’

Nesse passo mais uma vez adota-se as licdes de Cassalta
Nabais, para quem nio sé os direitos fundamentais que fornecem a
compreensido dos deveres fundamentais, mas também os principios

41 Nesse sentido: RODRIGUES, Fernando. Solidariedade. In: Diciondrio de filosofia do direito. BARRETO,
Vicente de Paulo (coordenador). Sdo Leopoldo: Unisinos e Renovar, 2006. p. 777.

42 Nesse sentido: ROCHA, Daniel Machado da. O direito fundamental a previdéncia social: na perspectiva
dos principios constitucionais diretivos do sistema previdencidrio brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 134

48 Idem, p. 135.
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constitucionais possuem uma relagdo tanto de suporte aos deveres
como de condicionamento reciproco. Com relagio ao aspecto de suporte
dos principios em relagdo aos deveres fundamentais, nas sempre sabias
palavras do constitucionalista lusitano, “é de assinalar que os deveres
fundamentais sdo expressdo de valores comunitarios afirmados
pelos principios constitucionais”** O principio da solidariedade™ é
o suporte e também o fundamento principal do dever de contribuir
para a previdéncia, e a modificagdo pela emenda constitucional de n.
41 ao artigo 40 da Constitui¢do veio para explicitar tal conclusio,
muito embora, mesmo anteriormente, quando nio havia previsdo
expressa, ndo podia se rechagar esse argumento, até porque o artigo
3° I ja dispunha de forma geral a respeito da solidariedade como um
objetivo fundamental, sem olvidar para o cardter eminentemente
inetergeracional da previdéncia.

Os incisos V e VI do artigo 194, que estabelecem a equidade
na participagdo do custeio e a diversidade da base de financiamento,
estdo, em ultima andlise, imputando a toda a coletividade a obrigacdo
de sustentar a seguridade em geral, orientando-se pelo principio da
solidariedade,* com aspecto intergeracional e de classes, na medida
em que ndo s6 uma geragio sustenta a préxima como também aqueles
que possuem uma maior capacidade contributiva sustentam os com
poucos recursos,” como os trabalhadores em regime de economia
tamiliar, nos termos do paragrafo 8° do artigo 195 da Constitui¢do da
Republica.

Sem a intengdo de verticalizar a andlise acerca do principio
da solidariedade, pois é restrita aos pontos de contatos com o dever
fundamental em andlise, pode se concluir, juntamente com o Ministro
Otavio Gallotti do Supremo Tribunal Federal, relator da ADI 240-6/

RJ,** que o principio da solidariedade influi no regime previdencidrio e

44 NABALIS, op. cit. p. 129.

45 Para Wladimir Novaes Martinez, a solidariedade, que adjetiva de for¢ada, é uma caracteristica basica da
previdéncia social, concluindo que a previdéncia ¢ o resultado da solidariedade forcada, pois significa “a
participagdo de maioria contemporéanea (contribuindo), a favor de minoria hodierna (inativos) e de futura
(aposentados)”. MATINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdencidrio: tomo II previdéncia social.
2. ed. Sao Paulo: LTr, 2003. p. 101.

46 Nesse sentido: TAVARES, Marcelo Leonardo. Previdéncia e assisténcia social:1legitimagio e fundamentagao

constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 196.

47 Nesse sentido: SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
761-762.

48 STF: ADI 240/RJ; relator(a): Min. Octavio Gallotti, julgamento: 26-09-1996, Tribunal Pleno; publica¢ao
DJ 18-10-2000.
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limita a liberdade de conformacéo legislativa, na medida em que veda
a edigdo de dispositivos que desrespeitem tal preceito, como no caso da
Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro, em que o Tribunal considerou
inconstitucional um dispositivo que viabilizava aos servidores estaduais
nomear as pessoas beneficidrias de pensdo por morte, fora daquelas
presentes no rol da Constitui¢do da Republica (artigo 201, V).

Com efeito, o direito a um beneficio previdenciario nédo estd a
disposi¢do de seu titular para dele gozar da melhor maneira que lhe
aprouver. Nio se trata de um direito patrimonial amplamente disponivel
aos titulares. Trata-se de uma norma dentro de um sistema em que hé
tanto direitos fundamentais a serem respeitados como deveres, dentre
os quais os de solidariedade.*

Nio ¢ diferente o que se da com o principio da dignidade da pessoa
humana. Como estabelece a prépria Constituigdo em seu artigo 1°, III,
além de fundamento da Republica e, ao menos, de boa parte dos direitos
fundamentais, também serve como fundamento dos deveres, dentre os
quais o de considerar o carater contributivo como um dever auténomo e
até mesmo uma razdo de existéncia de qualquer sistema previdenciario,
mormente quando temos uma Constituigdo marcadamente de cunho social.

Além do exposto, o principio da dignidade da pessoa humana,
além de topo axiolégico do ordenamento juridico,”® também embasa
a adogdo de deveres fundamentais, haja vista que estes possuem por
finalidade — e o dever fundamental de contribuir para previdéncia ndo
é diferente — a proépria vida com dignidade por estabelecer segurancga
social e individual contra os riscos sociais, uma vez que nio é possivel
imaginar uma comunidade que respeite esse principio fundamental se
ndo garantir um sistema previdencidrio minimamente eficaz.

Delineados alguns aspectos referentes aos deveres fundamentais
e feita a aproximacdo com o cardter contributivo, especialmente em sua
dimensdo de dever auténomo, o préximo ponto versara sobre a dimenséo
conexa ao direito fundamental a previdéncia e suas relagdes funcionais.

49 Noutro julgado, antes citado, o Supremo considerou constitucional a previsdo de cobrangas de inativos do
regime préprio de previdéncia, entre outros argumentos, em razao do principio da solidariedade que no caso é
o préprio fundamento do dever inerente ao caréter contributivo da previdéncia (STF: ADI 8.105 e ADI 38.128,

relator(a) p/ o ac. Min. Cezar Peluso, julgamento: 18-8-2004, Tribunal Pleno, publicagdo DJ de 18-2-2005).

50 SARLET, Ingo Wolfgang. A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais na constituigio de 1988.
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 63 e ss.
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2 MULTIFUNCIONALIDADE DO CARATER CONTRIBUTIVO: DE DE-
VER FUNDAMENTAL AUTONOMO A DIMENSAO CONEXA AO DIREITO
FUNDAMENTAL A PREVIDENCIA

Considerar o cardter contributivo como um dever fundamental
autdbnomo ndo afasta a sua multifuncionalidade como norma juridica
que advém de um contexto textual, pois como bem disse Eros Grau’' o
direito e a Constitui¢do ndo se interpretam em tiras, e, como ensina Juarez
Freitas,” toda interpretagdo é sistematica ou ndo ¢ interpretagdo. Ademais,
a assimetria entre os direitos fundamentais e os deveres, como sustentado
anteriormente, conforme Gomes Canotilho,” néo afasta a possibilidade de
uma correlagiio entre eles, isto é, de deveres conexos a direitos.

O fenémeno, alids, ndo é novo pela razio de que os préprios direitos
fundamentais possuem mais de uma fungio e mais de uma dimenséo, de
tal forma que s6 um direito pode, a0 mesmo tempo, ter uma dimenso
subjetiva e objetiva, ser classificado, a depender de sua aplica¢do, em direito
de defesa e direito a prestagdo ou as duas formas, a depender de como for
aplicado.”* A mesma situagdo pode ocorrer com os deveres fundamentais,
e de fato é o que acontece com o cardter contributivo da previdéncia, pois
além de um dever auténomo pode ser considerado um dever conexo ao
direito fundamental & previdéncia, conforme passa a ser sustentado.”

Com efeito, tal situacdo de multifuncionalidade do dever
fundamental de contribuir traz a tona que as relagdes juridicas referente
a garantia institucional que é a previdéncia social, quer do regime
préprio quer do regime geral, sdo das mais variadas e ndo hd uma
unicidade relacional, pois o que se observa sdo, no minimo, dois vértices
que a sustentam e que, no caso do regime geral, possui dois diplomas
legais distintos: de custeio e de beneficios (Leis federais sob o n. 8.212
e 8.213).° A analise de cada relagdo entre os particulares, como o dever

51 GRAU, op. cit. p. 34.

52 FREITAS, Juarez. A Interpretago sistemdtica do direito. 4 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p 62.
53 CANOTILHO, op. cit. p. 533.

54 Cf. SARLET, 2009. p. 815.159-160.

55 Os deveres fundamentais como normas juridicas também podem ser analisados e divididos entre regras e
principios, conforme as ligdes de Ronaldo Dworkin, pois tanto pode seguir a légica do tudo ou nada como
também podem conflitar com outros principios e terem uma dimensdo de peso (DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. 2. ed. Tradugdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 23 e 42)

56 Cf. JORGE, Térsis Nametela Sarlo. Teoria geral do direito previdencidrio: questdes controvertidas do
regime geral (INSS), do regime dos servidores publicos e dos crimes previdenciarios. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005, p. 60.
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do empregador ou tomador de servigo recolher as contribuigdes; entre
o Estado e a previdéncia, em que héd a obrigagao de gerir e de contribuir;
entre os particulares e o Estado, s6 fazem ressaltar a complexidade
inerente a essa garantia institucional.

O que nesse trabalho estd sendo feito é ressaltar e analisar
o aspecto de dever fundamental da relagdo dos particulares com a
garantia institucional da previdéncia social. Nessa esteira, embora
seja um dever autdbnomo, como foi sustentado até o presente, o carater
contributivo também pode ser considerado como um dever conexo ao
direito fundamental a previdéncia, desde que sejam observados certos
pressupostos. A questdo principal é saber quando o carater contributivo
deixa de ser um dever fundamental auténomo e passa a ser um dever
fundamental conexo com o direito fundamental, de modo semelhante ao
dever e ao direito ao meio ambiente.”” A sua fundamentag¢io como dever
conexo deixa de ser objetiva e passa a ser subjetiva, pois seu significado
e relevancia é considerado para cada individuo.

Nessa linha, o primeiro pressuposto para o dever ser conexo
ao direito, ou, ainda, a contribui¢do estar vinculada ao gozo do
direito, é quando se confundir em uma mesma pessoa as figuras
do destinatario do dever e do titular do direito. Noutras palavras:
quando a mesma pessoa for quem contribui para a previdéncia e quem
podera fluir de um beneficio ou servigo previdenciario, ao menos
indiretamente através de seus dependentes. Desse modo, a contrario
senso, quem ndo for titular do direito fundamental a previdéncia
social e contribuir, mesmo assim, estard sendo destinatirio de um
dever sem conexdo com o direito, isto é, cumprindo uma obrigagao
oriunda e consubstanciada em um dever fundamental autdonomo, nos
termos antes explicitados.

Um segundo aspecto que deve ser considerado para vislumbrar
esse nexo funcional é que sé pode ser um dever conexo se houver
a incidéncia do direito fundamental a previdéncia, ou seja, se o
segurado ou um dependente gozar do direito, pois do contrario, o que
ocorrera até entdo é o cumprimento de uma obrigagio oriunda de um
dever autébnomo de contribuir para previdéncia. Ora, em ocorrendo a
contribuigdo previdencidria sem que nenhum beneficidrio do regime
usufrua dos servigos ou beneficios ou, ainda, sem que o suporte
fatico se concretize de maneira completa, o que terd se verificado é

57 V. MEDEIROS, op. cit., p. 131.
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o destinatario de um dever fundamental auténomo prestando-o para
com o Estado de forma desvinculada de qualquer direito.

Nessa diferenciagdo entre dever autdbnomo e conexo que se
insere a contribui¢do de segurado ja aposentado pelo regime geral
de previdéncia ao exercer uma atividade vinculada e ao ter que
contribuir de forma compulséria. O que ocorre é a incidéncia de
um dever autdénomo desvinculado de qualquer direito subjetivo
que ¢ prestado pelo aposentado, sem que estes tenham quaisquer
expectativa de direito a ser prestado pela previdéncia, o que, como
serd depois abordado a guisa de conclusio, afasta, entre outros, o
sinalagma da relagdo previdencidria. O mesmo argumento, mutatis
mutandis, aplica-se ao caso instituido pela emenda constitucional
n. 41 ao determinar a contribui¢do sobre os proventos dos inativos
do regime préprio de previdéncia, conforme passou a estabelecer o
pardgrafo 18° do artigo 40.

O fundamento para tanto, conforme ja exposto anteriormente,
¢é o principio da solidariedade norteador de todas as relagdes do
sistema previdencidrio, seja com os titulares ou destinatdrios de
deveres, seja com os titulares ou destinatdrios de direitos.

Ademais, tanto é um dever conexo ao direito e nido uma
caracteristica do direito que, em tGltima anélise esta contribuigdo
nio é uma poupangca individual que ird pagar o beneticio posterior,
mas sim uma contribuig¢io para todo o seguro social, ou seja, para
a garantia institucional como um todo. Demais disso, basta citar
que, retirando o segurado facultativo cuja filiagdio depende de
um ato voluntario, o segurado obrigatério, como o préprio nome
induz, basta que exerga atividade remunerada para estar vinculado
a previdéncia, ou, na forma aqui proposta, basta que exerca
uma atividade remunerada para que seja destinatario de dever
fundamental e obrigado a cumpri-lo.

Por conseguinte, a contribui¢do para a previdéncia visa a
universalidade e a protetividade do sistema de seguro social para
depois vir-a-ser um requisito ou pressuposto para usufruir de
um beneficio determinado a depender do que dispde o ambito de
protegdo ou suporte fatico do respectivo direito.

Nesse passo, ganha importancia saber se ha diferenca entre o
que deve ser considerado o ambito de protegdo do direito ou o suporte
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tatico™ e o que passa a ser um dever fundamental conexo desse mesmo
direito, no caso especifico aqui tratado de um beneticio da previdéncia,
especialmente do regime geral, embora néo s6 desse. Adota-se a li¢do
de Gomes Canotilho para quem ambito de protegdo “sdo as realidades

da vida em que as normas captam como objeto de prote¢io”.”

O ambito de protegdo de um direito fundamental ndo pode
ser fixado em regras gerais,* especialmente com relagdo ao direito
a previdéncia que ira depender de cada beneficio especificamente,
pois para cada fato da vida considerado pela Constituigdo e
pela lei previdencidria como um risco social hd determinados
pressupostos e requisitos, que sio diversos na medida da diferenca
da circunstancia posta pela realidade. Assim, v. g, para o beneficio
de pensdo por morte o suporte fatico é diverso do que para uma
aposentadoria, uma vez que as circunstancias de risco social néo
$40 as mesmas.

O tempo de contribuigio, periodo de caréncia, a qualidade
de segurado, o risco social considerado, entre outros requisitos
estabelecidos pelos artigos da lei do regime geral de previdéncia
ou por lei de regime préprio de cada beneficio fazem parte do
ambito de protegdo do préprio direito, ou seja, para que o segurado
ou dependente fagam jus a gozar de um direito estabelecido pela
norma, devem preencher, de forma adequada e completa, o suporte
tatico descrito pelos dispositivos. Dentro do suporte fatico que esta
a se tratar dos pressupostos, requisitos normativos e faticos para a
concregio do direito.

No que diz com o dever de contribuir através das contribuigdes
necessarias e minimas para cada beneficio, trata-se nido de uma
caracteristica, mas sim de um dever conexo ao direito que pode ou
nio estar presente na concretizagdo de um beneficio, a depender do
suporte fatico. Desse modo, a forma de contribui¢do de um agricultor
em regime de economia familiar é diversa de um contribuinte
individual ou de um empregado. A forma, contudo, que ocorre a
contribuigdo se diretamente pelo segurado ou através de substituigao
tributéria pelo empregador ou tomador de servigo, ndo interfere

58 Emregrasio utilizados como sindnimos, juntamente com outras expressoes, tais como ambito normativo,
dominio normativo, pressupostos de fato dos direitos fundamentais, etc. CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. op. cit., p. 1256. V. também: SARLET, Ingo Wolfgang. op. cit., 2009, p. 386.

59 CANOTILHO, op. cit., p. 1256.
60 Nesse sentido: MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 296.
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nessa relagdo, uma vez que o que ocorre é uma imputagio pela lei
alterando a parte que tem o dever de recolher as contribui¢des, mas
nio sua natureza juridica.

Outra conclusdo possivel é que o nimero de contribuigdes
exigidas para o gozo de um direito pertencem ao seu ambito de
protegdo e, porquanto, sdo de alguma forma limites para as restrigoes
legislativas, ou seja, sdo obstdculos para que haja um aumento
desproporcional para usufruir de um determinado beneficio.

Demais disso, quando a norma dispde que deve haver um minimo
de contribui¢des para que o segurado faga jus a um beneficio estd a
exigir que cumpra o seu dever conexo, ndo s6 como um dos elementos
necessdrio para complementar o suporte fatico, como também uma forma
de concretizar o principio da solidariedade de classe e intergeracional.

Assim, ndo é adequado falar em caracteristicas do direito
previdenciario as contribui¢des, mas sim em deveres, que podem ser
autébnomos ou conexos aos direitos, mormente quando se verifica
situagdes de frui¢do de beneficio sem que houvesse contribuigdes,
como nos casos da aposentadoria por idade rural e caso de beneficios
em que o risco social se deu antes mesmo a primeira contribui¢do
mas posterior a filiagdo, como, v. g, ocorre com a pensio por morte
de trabalhador recém contratado que ndo recebeu se quer o primeiro
salario e ndo houve a primeira contribuigéo.

A questio de uma parcela de beneficidrios ndo terem
contribuido para previdéncia ou o terem feito de uma forma diversa
dos demais, especialmente com relagdo aos beneficios rurais de
trabalhadores em regime de economia familiar, estd muito mais
ligada a uma ponderagido do legislador com relacdo ao ambito de
protegdo do direito.

3 CONCLUSAO: AS CONSEQUENCIAS EM SE CONSIDERAR O CARATER
CONTRIBUTIVO DA PREVIDENCIA COMO UM DEVER FUNDAMENTAL.

Como exposto na introdugio foi colocado o desafio de sustentar
o cardter contributivo como um dever fundamental, na perspectiva do
que expde a doutrina acerca do tema e tendo como base, e ndo poderia
ser diferente, a nossa Constitui¢do de 1988. Nos pontos anteriores a
argumentagio foi desenvolvida em favor dessa tomada de posigado por
considerar que atende aos principios constitucionais, especialmente
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os relativos aos fundamentos e objetivos da Republica e da seguridade
social, de tal forma que considerar o carater contributivo como
um dever fundamental é constitucionalmente adequado com a Lei
Fundamental brasileira.

Os deveres fundamentais além de serem um pressuposto de
existéncia do préprio Estado também o sdo dos direitos fundamentais,
na medida em que garantem as préprias possibilidades materiais
para sua realizagdo e gozo por seus titulares,' isto é, sdo um dos
“responséveis” pela dimensdo da designada reserva do possivel.”” Nessa
esteira, considerar o carater contributivo da previdéncia como um dever
fundamental é té-lo como um meio para que cada particular faga sua parte
para dar efetividade aos fundamentos da Reptblica e para concretizar
a transformagédo proposta pelo artigo 3° da Constituicdo, que coloca os
objetivos para a nagdo. Por conseguinte, a obrigagdo de contribuir é a
cota parte de cada um para alcangar uma sociedade solidaria com as
geragdes atuais e futuras e sustentar a garantia institucional de que se
reveste a previdéncia social no Brasil.

Esta tomada de posigdo traz algumas conseqiiéncias, sendo que
algumas foram desenvolvidas ao longo do texto sendo descabido agora
relembra-las para nio incorrer em redundancia, ao passo que outras
togem dos estreitos limites do trabalho.®”

61 Nesse sentido: NABAIS, op. cit., p. 59-60.

62 Advogando que em decorréncia das contribui¢des vertidas pelos segurados o Estado ndo poderia alegar
a auséncia de recursos para se eximir de pagar algum beneficio, posi¢do com a qual concordamos, é o
magistério de: ROCHA, Daniel Machado da. op. cit., p. 114-115.

63 Entre outras questdes em aberto com relagdo ao tema tratado e que ainda carecem de um maior
desenvolvimento pela doutrina pdtria, pode ser citado se o dever fundamental de contribuir para a
previdéncia gozaria de certa protegdo contra o poder de reforma da Constitui¢io e se poderia ser
protegido pela cldusula de proibi¢do de retrocesso social. No que diz com a primeira, compreendendo
a previdéncia como uma garantia institucional, e, desse modo, como um de seus pilares é o cardter
contributivo, uma vez que sem que haja o recolhimento de contribui¢des a contento a prépria garantia
resta ameagada, pode se concluir que o dever fundamental em questdo, goza de certa protegio contra o
poder constituinte derivado, muito embora em diferente nivel dos direitos fundamentais, mas que também
ndo pode por emenda a constituigdo ter uma tendéncia a aboli¢do ou simplesmente suprimido, forte no
artigo 60, paragrafo 4°, IV da Lei Fundamental. Com relagio a vedagio de retrocesso social, em que pese
por si 86 jé seja um tema bastante controvertido, segue-se uma vez mais as ligdes de Cassalta Nabais,
perfeitamente aplicdvel ao caso brasileiro, que entende que os deveres nio sio de todos alheios a uma idéia
de proibi¢do de retrocesso (NABAIS, José Cassalta. op. cit., p. 174). Por conseguinte, tendo em vista que o
cardter contributivo garante a sustentabilidade da previdéncia como uma garantia institucional, aliando-
se ao aspecto estabelecido pela Constituigdo, de que ndo pode ser previsto beneficio previdencidrio sem
que se preveja a respectiva fonte de custeio, a proibi¢do de retrocesso social poderia ser aplicada no

sentido de que toda e qualquer proposigdo legislativa que venha simplesmente a revogar a lei de custeio
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Retornando a introdugdo foram propostas duas questdes que
decorreriam da tomada de posi¢do em se adotar o cardter contributivo
como um dever fundamental, quais sejam: se a contribui¢io é uma
caracteristica da previdéncia que pode diferencia-la dos demais direitos da
seguridade social, a saber, satide e assisténcia; e, se a relagio previdenciaria
com os segurados pode ser caracterizada como sinalagmatica?

Nessa esteira, no que diz com o primeiro problema colocado, a
diferenciagio dos direitos da seguridade social da Constitui¢ao, a doutrina
costuma distingui-los da seguinte maneira: a previdéncia exige contribuigéo
para que o individuo seja titular de um direito previdenciario, ao passo que
a saude e assisténcia ndo. Essa assertiva somente em parte ¢é acertada, pois
deve se atentar para as duas dimensdes possiveis a serem consideradas.

Assim, se o dever de contribuir for vislumbrado como um dever
conexo ao direito, conforme exposto no ponto anterior, na sua dimensao
subjetiva,” isto é, na sua relagdo com cada individuo vinculado a um
regime previdenciario, pode sim ser um marco diferenciador do direito
fundamental a previdéncia dos direitos a saide e a assisténcia, embora,
mesmo aqui, ndo pode ser considerado de forma absoluta.”” Como
exposto anteriormente, os beneficios do segurado especial em regime de
economia familiar, como a aposentadoria rural, exigem a contribuigdo
com base na sua produgio, mas nem disciplinam a sua periodicidade
nem exigem valor minimo para o recolhimento.

O proéprio o artigo 103 da assisténcia dispoe que esta serd prestada
independentemente de contribuigdo, mas o que o dispositivo estabelece
é com relagdo aos titulares dos direitos e ndo quanto aos destinatarios
do dever fundamental de contribuir, uma vez que este ¢ imputado ainda
no ponto préprio da seguridade ao estabelecer que é obrigacdo de toda
a sociedade, consoante artigo 195 da Constituigo.

Todavia, a mesma conclusio nio se coaduna se vislumbrarmos o dever
de contribuir para previdéncia na sua dimensio autbnoma e objetiva, ou seja,
da sua relagio com toda a coletividade e nio individualmente com o titular

ou mesmo a diminuir seu alcance de forma a tornar insustentdvel a previdéncia, ganharia a pecha de
inconstitucionalidade.

64 A respeitos das dimensdes dos direitos fundamentais, ligdo que se aplica ao presente e a qual a adota-se,
v. SARLET, op. cit., p. 141 e ss.

65 Para Marcelo Leonardo Tavares os beneficios dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar,
com base no artigo 195, pardgrafo 8° da Constituigdo sdo uma prova que, a0 menos nesse ponto, nao ha

maiores diferengas entre previdéncia e assisténcia. TAVARES, op. cit., p. 191.
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de cada direito, na medida em que nessa hipdtese ndo ha qualquer diferenca
entre os direitos da seguridade social da Constitui¢do. Tanto os direitos a
saude, a assisténcia, como a previdéncia, nessa perspectiva, exigem um facere,
um cumprimento de um dever fundamental de contribuir ou de pagar tributos
que é autdbnomo com relagio aos direitos subjetivos. O texto constitucional,
inclusive, ao tratar da seguridade social dispde desse modo ao referir os
objetivos no paragrafo tinico do artigo 194 e ao expor as contribui¢des no
artigo 195. Cabe a toda coletividade, o sustento da seguridade social mediante
o cumprimento de um dever fundamental auténomo.

Portanto, tratar o carater contributivo como uma caracteristica
do direito fundamental a previdéncia social, além de ndo atentar para sua
prépria natureza, ndo resolve, ao menos de forma satisfatéria e correta,
uma infinidade de problemas relacionados ao sistema previdencidrio,
especialmente do regime geral, dentre estes, o de como explicar as
possibilidade de usufruir um beneficio sem que tenha se concretizado,
para utilizar a linguagem da doutrina, a caracteristica principal do
direito, isto ¢, a contribuigdo ao regime? Se fosse esta uma caracteristica
teria que estar presente sempre. Considerar o carater contributivo
como um dever fundamental soluciona, como demonstrado no decorrer
do trabalho, essas incompreensdes e contradigdes.

Com relagdo a outra conseqiiéncia proposta desde a introdugio, a saber,
se a relagdo de direito previdencidrio pode ser considerada sinalagmatica,
isto é, se em razdo da contribui¢io para previdéncia de um segurado e
possivel titular de direito ou beneficio previdencidrio deve, necessariamente,
corresponder uma contraprestagio pelo sistema de seguro social?

Para se chegar a conclusdo de que ndo hé sinalagmaticidade nessa
relagdo, sequer precisaria sustentar a natureza juridica de um dever
fundamental conexo ao direito, pois a prépria légica normativa e féitica
afirmam essa posigdo, como parte da doutrina sustenta.”® Todavia, além de
ser prépria da natureza do carater contributivo como um dever fundamental

66 O Min. Eros Grau enfrentou essa questdo no seu voto da designada ADI das contribuigdes dos inativos
(ADI 8.105 e ADI 3.128, relator(a) p/ o ac. Min. Cezar Peluso, julgamento: 18-8-2004, Tribunal Pleno,
publicagio DJ de 18-2-2005.), proposta contra a emenda constitucional n. 41, que estabeleceu o pardgrafo
18 do artigo 40 da constitui¢do. Concluiu o Min. que “ndo hd sinalagma no caso, visto inexistir, nele,
relagdo contratual, menos ainda contrato bilateral oneroso que o tenha estabelecido.” (p. 270). Para
Wiladimir Novaes Martinez, a contribuigdo per se nio gera direito ao beneficio, é necesséario consultar a
norma legal, com o que pode se concluir que o autor entende que nio hd sinalagma na relagio entre o dever
de contribuir e o possivel direito. MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdencidrio: tomo I,
nogdes de direito previdencidrio. 3. ed. Sao Paulo: L'Tr, 2005, p 217. Em sentido contrario sustentando o

sinalagma na relagio previdencidria: JORGE, Tarsis Nametela Sarlo. op. cit., p. 71.
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essa tomada de posi¢do explica de uma maneira adequada o fundamento
para sustentar que ndo ha sinalagmaticidade na elagdo entre segurado e
previdéncia. Tanto que — e aqui ndo se estd seguindo o caminho de explicar
os fendmenos juridicos pelas suas consequéncias, pois foi bem delimitada a
natureza juridica do cardter contributivo —, caso o segurado por qualquer
razao rompa a sua relagdo com o regime de previdéncia e fluir o perfodo
de graca ndo fard jus a absolutamente nenhum beneficio. A pergunta que
ficaria é o que ocorreu até entio, se ndo o cumprimento de um dever sem a
correspondéncia de um direito? Daf a natureza juridica diversa dos beneficios
previdenciérios e do dever de contribuir, seja ele autbnomo ou conexo.

O fato de a contribui¢io ser um dever, mesmo que na sua
dimensdo conexa ao direito, por si s6 j4 atasta qualquer contraprestagio
com base exclusivamente no argumento de que houve o recolhimento.
A contribuigdo, como j4 foi dito anteriormente, é direcionada a garantia
institucional e, em decorréncia, para sustentar uma previdéncia com
base no principio da solidariedade para as geragdes futuras e atuais, do
que uma poupanga individual.

A discussdo se ha ou ndo sinalagma entre o segurado e o sistema
para o qual contribui, fica, até mesmo, superada se o cardter contributivo
for considerado como um dever fundamental dos particulares para com o
Estado e a sociedade, na medida em que o vinculo existente nio é com base
numa prestagio ou ndo, mas sim com base numa obrigagdo dos destinatarios
de deveres para os titulares. A questdo se haverd ou nio uma contrapartida
em se contribuir para a previdéncia fica restrita em saber se houve ou nido
a complementagio do suporte fatico por parte do beneficidrio, que pode,
entre eles, exigir o dever conexo ao direito de contribuir.

Por fim, tirar os deveres fundamentais do siléncio doutrinario sobre o
qual estdo submetidos dando e reconhecendo-lhes a importancia e a dignidade
que a Constitui¢do conferiu-lhes, é na medida em que a efetividade dos
direitos fundamentais depende, em grande medida, de obrigagdes imputadas
aos particulares, também uma forma de levar os direitos a sério.
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do principio. 2.4 Formas da tutela instrumentalizada pelo
principio de proibigdo ao comportamento contraditorio.
3 O papel da Administragdo Publica face a nova ordem
constitucional. 3.1 A redefini¢do dos paradigmas do Direito
Administrativo na contemporaneidade. 3.2 O cidadio-
administrado como foco principal do Direito Administrativo
brasileiro contemporineo. 3.3 Limites constitucionais
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proibi¢do ao comportamento contraditério no ambito da
Administragdo Publica. 4.1 Fundamentos de juridicidade da
oponibilidade do principio de proibi¢dio de comportamento
contraditério ao Poder Publico. A teoria das autolimita¢oes
administrativas. 4.2 Pressupostos especificos para a aplicagdo
do principio as relagdes juridico-administrativas. 4.3
Instrumentos de materializagio do principio na esfera da
Administragdo Publica: as subteorias dos atos préprios e dos
precedentes administrativos. 5 Conclusdo. Referéncias.

RESUMO: O presente estudo tem por finalidade examinar a possibilidade
de aplicagdo do principio de proibi¢do ao comportamento contraditério na
esfera das relagdes juridico-administrativas. O estudo sera desenvolvido
a partir da andlise do contetdo juridico e dos fundamentos normativos
do nemo potest venire contra_factum proprium no direito brasileiro; do papel
do Poder Publico na contemporaneidade, tendo em conta a redefinigido
dos paradigmas do Direito Administrativo decorrentes da nova ordem
constitucional e da afirmagio do cidaddo-administrado na condig¢do de
foco principal do Direito Administrativo brasileiro contemporaneo;
bem como do estudo da teoria das autolimita¢des administrativas,
dos pressupostos especificos para a oponibilidade do principio ao
Poder Publico e das subteorias dos atos préprios e dos precedentes
administrativos, instrumentos de materializa¢do do nemo potest venire
contra factum proprium no ambito da Administragio Publica.

PALAVRAS-CHAVE: Proibi¢do de comportamento contraditério.
Nemo potest venire contra factum proprium. Solidariedade Social. Seguranga
Juridica. Conflanga legitima. Boa-fé. Moralidade administrativa. Pés-
modernidade. Pés-positivismo. Autolimitagdes administrativas. Atos
proprios. Precedentes administrativos.

ABSTRACT: This study aims to examine the possibility of applying
the principle of prohibition to the contraditory behavior in the sphere
of legal-administrative relations. The study will build on the analysis of
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the legal and normative foundations of the nemo potest venire contra
factum proprium in the Brazilian law, the role of the Public power in the
contemporanity, taking into account the redefinition of the paradigms
of the administrative law under the new constitucional order and the
affirmation of the citizens as the main focus of contemporanity Brazilian
Administrative Law, and the study of thetheory of administrative self-
limitations, the specific conjectures for the opposability of the principle
to the Public power and the sub theories of the specific acts and the
administratve precedents, instruments os the materialization of nemo
potest venire contra factum proprium in Public Administration.

KEYWORDS: Contradictory behavior, Administrative self-limitations.
1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo justificar juridicamente a
possibilidade de incidéncia do principio de proibigdo ao comportamento
contraditério (nemo potest venire contra _factum proprium) no ambito das
relagdes juridico-administrativas.

Arazio diddtico-tedrica para a realizagdo do estudo estd em buscar
formulagdes tedricas que sustentem a possibilidade de oponibilidade do
principio de proibigido do comportamento contraditério a Administragdo
Publica.

Além disso, o trabalho se justifica também pelas dificuldades que
0 assunto enseja e as consequéncias danosas que a sua incompreensio
pode carrear a sociedade e ao préprio Estado de Direito, sendo essa a sua
justificativa soczal. A vulneragio pelo préprio Estado de principios como
a seguranga juridica e a dignidade humana é tema de funda gravidade
social, sendo relevante e de interesse ptblico alcangar solugdo adequada
com vistas a equacionar o problema.

Ha, ainda, uma razdo cientifica: a matéria ndo vem sendo
explorada com muita frequéncia pela doutrina e jurisprudéncia patrias,
revelando-se, dessa maneira, importante a abordagem e sistematizagdo
do assunto para a comunidade juridica em geral. Os estudos a respeito
do principio da proibi¢do de comportamento contraditério sdo, em sua
maioria, construidos a partir de uma concepgio civilista, destinados a
resolver problemas gerados nas relagdes estritamente privadas. H4, no
Brasil, poucos estudos que tratam do aludido principio especificamente
aplicado na esfera da Administragdo Publica.
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Partindo de tais propésitos, analisamos, inicialmente, o contetido
juridico e os fundamentos normativos do principio de proibigio ao
comportamento contraditério de maneira geral, examinando o atual
estdgio do ordenamento juridico pétrio a respeito do assunto, os
fundamentos que amparam a aplicagdo do principio, bem como a sua
instrumentalizacdo juridica e formas de tutela.

Como pressuposto indispensavel para o exame da aplicabilidade
do principio de vedagdo a atuagdo contraditoria pela Administragio
Publica, analisamos o papel do Poder Publico na contemporaneidade
a partir da redefini¢io dos paradigmas do Direito Administrativo
decorrentes da nova ordem constitucional, da afirmacio do cidaddo-
administrado na condigdo de foco principal do Direito Administrativo
brasileiro contemporaneo bem como dos limites constitucionais a
autotutela administrativa.

A partir das formulagdes tedricas a respeito da proibigdo
de comportamento contraditério ao Poder Publico bem como da
defini¢do do atual papel da Administragdo Publica, examinamos,
no derradeiro capitulo, a possibilidade de incidéncia de proibigio
de comportamento contraditério no espago das relagdes juridico-
administrativas a partir do estudo da teoria das autolimitagdes
administrativas, dos pressupostos especificos para a oponibilidade
do principio ao Poder Publico, bem como das subteorias dos atos
préprios e dos precedentes administrativos, instrumentos de
materializagdo do nemo potest venire contra factum proprium no ambito
da Administra¢do Publica.

2 PRINCIPIO DE PROIBIQAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITO-
RIO: CONTEUDO JURIDICO E FUNDAMENTOS NORMATIVOS NO DI-
REITO BRASILEIRO

2.1 O DIREITO POSITIVO BRASILEIRO E O VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM

Muito embora doutrina especializada tenha aprofundado o
estudo do principio de proibi¢gdo ao comportamento contraditério,
tendo alcancado inclusive a formulagdo de pressupostos para a
adequada aplicagdo do principio, e conquanto a jurisprudéncia também
Ja reconheca a existéncia do nemo potest venire contra factum proprium,
fazendo-o incidir nos casos concretos, o fato é que o principio nunca
chegou a ser enunciado expressamente em lei.
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Com efeito, o Cédigo Civil brasileiro de 1916' nédo cuidou do
principio, omissdo que ndo foi sanada pela vigente codificagio civil®.
A caréncia de grandes inovagdes do novo estatuto civil se deveu, em
boa medida, pela falta de atualidade do projeto que deu origem ao
novel diploma. Realmente, por se amparar em projeto elaborado na
década de 1970, muito antes, portanto, da nova ordem constitucional
inaugurada em 1988, o vigorante Cédigo Civil nasceu desatualizado,
nio tendo se ocupado das grandes conquistas constitucionais da
contemporaneidade que tutelam com maior énfase a personalidade
humana e os valores existenciais do que a propriedade e os valores
patrimoniais.’

Sem embargo das criticas feitas ao vigorante Cédigo Civil*, fato é
que nenhum outro diploma legal —incluindo-se af a vigente Constituigdo
da Reptblica (CRFB/88) — regula expressa e especificamente um
principio geral de proibi¢do ao comportamento contraditério. Cabe
registrar que, no Direito Processual, a regra da preclusio ldgica,
consistente na perda de uma faculdade processual pela pratica de ato
incompativel com a conduta anterior da mesma parte’, muito embora
nio cuide especificamente do referido principio, materializa, no ambito
da relagdo processual, a incidéncia da vedagdo de venire contra factum
proprium. Nesse sentido, é a li¢do de José Carlos Barbosa Moreira, verbis:

a ninguém ¢ dado usar as vias recursais para perseguir determinado
fim, se o obstaculo se originou de ato praticado por aquele mesmo
que pretende impugné-lo; no fundo, trata-se de aspecto particular do
principio que proibe o venire contra factum proprium, e o impedimento
ao recurso, em perspectiva dogmadtica, subsume-se na figura
denominada preclusdo légica, que consiste, como é sabido, na perda

1 Lein®3.071, de 1° de janeiro de 1916.
2 Lein® 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

3 Para maior aprofundamento, v. TEPEDINO, Gustavo. O novo Cédigo Civil: duro golpe na recente
experiéncia constitucional brasileira. Editorial @ Revista Trimestral de Direito Civil, v. 7. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001..

4 A referéncia que ora se faz aos Cédigos Civis decorre da circunstincia de que em tais diplomas legais
historicamente constam — principalmente em suas partes gerais — as disposi¢des relativas a teoria geral
do Direito. Sdo intimeros os exemplos que figuram no vigorante Cédigo Civil: as regras sobre fatos, atos
e negécios juridicos; boa-fé objetiva; abuso de direito; prescrigdo e decadéncia etc. Por tal razio, a sede

proépria para se cuidar da proibigdo de comportamento contraditério seria no referido diploma legal.

o

Prescreve o art. 264 do vigente Cédigo de Processo Civil (Lei n® 5869, de 11 de janeiro de 1973), verbis:
“Feita a citagdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento do réu,
mantendo-se as mesmas partes, salvo as substitui¢des permitidas por lei. Pardgrafo inico. A alteragdo do

pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipétese serd permitida apdés o saneamento do processo”.
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de um direito ou de uma faculdade processual pelo fato de se haver
realizado atividade incompativel com o respectivo exercicio®

Conquanto seja um principio nio regulado expressamente por
nenhum diploma normativo vigente em nosso pafs, a proibi¢do de
comportamento contraditério surge justamente em decorréncia da
circunstancia de que as féormulas legais sdo insuficientes para resolver
todos os conflitos surgidos na sociedade.”

Sabe-se que o Direito Constitucional contemporaneo é marcado
pela pés-modernidade ou pés-positivismo.* Com efeito, a Modernidade,
identificada com o positivismo juridico, procurou alcangar objetividade
cientifica, equipando o Direito & Lei, promovendo seu afastamento da
filosofia e de novas reflexdes, havendo dominado a ciéncia juridica da
primeira metade do século XX. Amparando-se em principios de justi¢a
que se supunham universalmente vélidos, fomentou a deflagracdo de
revolugoes liberais e a formulagdo de Constitui¢des e Codigos escritos.
Seu ocaso é associado a derrota do fascismo, do nazismo bem como
as desumanidades praticadas na 2* Guerra Mundial sob amparo da
legalidade (de que sdo exemplos marcantes o campo de concentragio de
Treblinka e a explosdo das bombas atdmicas em Hiroshima e Nagazaki).

Apods a 2 Grande Guerra, as reflexdes sobre eticidade e a
incidéncia dos valores e principios passam a ocupar mais intensamente

6  Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, v. V. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 340. Na mesma
linha de orientagdo, j4 decidiu o C. Superior Tribunal de Justica, litterss: “O agravante foi alcangado por
sua propria conduta anterior. Venire contra_factum proprium, como bem definiram os antigos romanos, ao
resumir a vedagdo juridica as posi¢des contraditérias. Esse principio do Direito Privado ¢ aplicavel ao
Direito Publico, mormente ao Direito Processual, que exige a lealdade e o comportamento coerente dos
litigantes. Essa privatizagdo principiolégica do Direito Publico, como tem sido defendida na Segunda
Turma pelo Min. Jodo Otévio de Noronha, atende aos pressupostos da eticidade e da moralidade. 6. Nao
poderia a agravante, sob o color de uma pericia, desejar o melhor dos dois mundos. Ajuizar agdes é
algo que envolve risco (para as partes) e custo (para a Sociedade, que mantém o Poder Judicidrio). O
processo nio hé de ser transformado em instrumento de claudicagdo e de tergiversagdo. A escolha pela
via judicidria exige de quem postula a necesséria responsabilidade na dedugdo de seus pedidos”. (AgRg
no REsp 946499/SP, Segunda Turma, Relator: Ministro Humberto Martins, DJ 05/11/2007 p. 257,
REVPRO vol. 154 p. 176).

N

Vale transcrever a acurada adverténcia do jurista Melchiades Picango, para quem “se o exegeta ficar
adstrito aos termos da norma expressa, limitando-se a invocar o dura lex sed lex, sem que se esforce no
sentido de humanizar, tanto quanto possivel, o Direito, poderd contribuir para que muitos ponham em
duavida a superior finalidade da lei, que deve ter por escopo a protegio da sociedade, garantindo-lhe uma
subsisténcia juridica, mas atendendo também, de modo razodvel, aos sagrados interesses e as respeitaveis
conveniéncias individuais”. “A lei, a jurisprudéncia e o bom senso”. In: 4 for¢a eterna do Direito, v. 1. Rio de
Janeiro: Peneluc, 1996. p. 46.

8  Por todos, cf. Curso de Direito Constitucional Contempordineo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 247 e ss.
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o pensamento juridico. Surge, entdo, a pds-modernidade, quadra em que
se encontra o Direito contemporaneo, na qual ha o rompimento com a
pretensdo utépica da Modernidade de justificar apenas através da razio
o que seriam as verdades eternas, imutéveis, da ciéncia.’

A partir do abandono histérico do jusnaturalismo e do fracasso
politico do positivismo juridico associado a Modernidade abriu-se espago
para novas reflexdes no campo do Direito, onde se incluem a atribuigio
de normatividade aos principios e a defini¢do de sua relagdo com os
valores e regras.'’

A falta de lei expressa, portanto, ndo induz a conclusdo
da inexisténcia do referido principio juridico de proibi¢do de
comportamento contraditério. Apenas exige uma investigagio mais
profunda para demonstrar a sua aplicabilidade em nosso pafs, cabendo
ao intérprete e aplicador das normas juridicas — seja o magistrado, seja o
administrador ptblico -, tendo em vista a for¢a normativa dos principios,
fazer incidir o principio em ordem a densificar os fundamentos que
lhe conferem juridicidade: solidariedade social, seguranca juridica,
boa-fé objetiva, tutela da confianga, todos decorrentes da dignidade
humana, fundamento que alicerca “fodos os direitos constitucionalmente
consagrados’."

2.2 FUNDAMENTOS DO NEMO POTEST VENIRE CONTRA FACTUM
PROPRIUM

A Constituig¢do da Republica de 1988 elegeu como um dos seus
objetivos a solidariedade social (art. 8° I, dltima parte, CRFB/88).
Dessa clausula pode-se extrair um dos fundamentos constitucionais
da vedagdo para agir de maneira contraditéria. Com efeito, ao erigi-
lo ao patamar constitucional, a vigente Constitui¢do da Republica
atribuiu ao principio da solidariedade social ndo apenas o sentimento
de identificagdo com os problemas de outrem, que leva as pessoas a
se ajudarem mutuamente, mas, especialmente, impds a todos o dever
de consideracdo da posi¢do alheia no universo das relagdes juridicas.

9  Cf. CARVALHO NETTO, Menelick de. 4 trajetéria da Filosofia do Direito na Modernidade. Brasilia/DF:
CEAD/UnB, 2008. 20 p. (Pés-graduagio em Direito Pblico). Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.
br/agu/file.php/6/Biblioteca/Semana_4/ Texto_base_semana_4.pdf>. Acesso em: 11 nov. 2008, p. 1.

10 Para maior aprofundamento, v. BARROSO, Luis Roberto. 4 Reconstrug¢ao democrdtica do Direito Piblico no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 1-39.

11 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ao Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almeidina, 1998. p. 102.
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Assim, tendo sido formulado como um meio de se impedir que o
comportamento incoerente fira a legitima confianga das pessoas, o nemo
potest venire contra_factum proprium significa instrumento de densificagdo
do objetivo constitucional de solidariedade social, havendo, dessa
maneira, nas precisas palavras de Anderson Schreiber, “direta vinculagao
entre a solidariedade social e o principio de proibicdo ao comportamento

» 12

contraditorio”.

Outro fundamento de indole constitucional do nemo potest
venire contra_factum proprium é o megaprincipio da seguranga juridica'?,
erigida a principio e valor constitucional pela vigente Constitui¢do da
Republica, que consagra a inviolabilidade a seguranga no caput do seu
art. 5° (compreendendo, como espécie, indubitavelmente, a seguranga
nas relagdes juridicas), e assevera em seu preambulo que a instituigdo
de um Estado Democritico se destina também a assegura-la™. A
proibi¢do de agir contraditoriamente vai ao encontro da exigéncia
comum de estabilidade das relagdes juridicas, porquanto a possibilidade
de frustrar legitimas expectativas contraria o anseio coletivo pela paz
social e frustra a prépria finalidade do Direito, que é o de promové-la.

Além dos referidos fundamentos constitucionais, a proibigdo do
comportamento contraditério tem por fundamento a boa-té objetiva,
instrumento de tutela da confianga legitima, principio previsto no
vigorante Cédigo Civil (CC/2002) em seus artigos 113 e 422. O Codigo
Civil revogado, na sua parte geral, ndo aludia uma tnica vez a boa-f¢,

12 SCHREIBER, Anderson. A proibi¢cio de comportamento contraditério — tutela da confianga e venire contra

Sactum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 107.

13 A expressdo ¢ de Diogo de Figueiredo Moreira Neto, quando aduz: “Trata-se, portanto, a seguranga
Juridica, de um megaprincipio do Direito, o cimento das civilizagdes, que, entre outras importantes
derivagdes relevantes para o Direito Administrativo, informa o principio da confianga legitima, o principio
da boa-fé objetiva, o instituto de presun¢do de validade dos atos do Poder Ptiblico e a teoria da evidéncia”.

Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 79.

14 Como ja tivemos a oportunidade de assinalar alhures, ndo ¢ destituida de importéncia a inclusdo da
seguranga jurfdica no predmbulo da Constitui¢do, posto que esse revela os valores que inspiraram o
constituinte origindrio na elaboragdo da Lei Maior (Do prazo prescricional para o ajuizamento de agdo civil
piblica. Revista da AGU n° 20. Brasflia-DF, abr./jun. 2009, p. 229). Nesta pauta, vale repisar ligdo de
Paulino Jacques no sentido de que “o preambulo, como vimos, ndo contém normas, regras objetivas de
direito, mas, tdo-somente, principios, enunciados teéricos, de carater politico, filoséfico ou religioso, que
integram a Constituigdo. Se as normas contidas nos artigos do estatuto supremo constituem, por assim
dizer, o corpo da Constitui¢io, ¢ bem de ver que os principios que se enunciam no predmbulo, sdo o seu
espirito. ‘Ndo é uma pega iniitil ou de mero ornato na construgdo dela — sustentava Joao Barbalho — as simples
palavras que o constituem, resumem e proclamam o pensamento primordial e os intuitos dos que a arquitetaram
(Comentdrio a Constitui¢io Federal, p. 2)”. JACQUES, Paulino. Curso de Direito constitucional. 2. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1958, p. 97-98.
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nem mesmo como regra de interpretagio dos negécios juridicos. A boa-
té era apenas considerada como um preceito ético e por isso deveria
estar aninhada na mente das pessoas e ndo no texto legal. A boa-fé nédo
era, assim, entendida como um conceito juridico, mas um conceito ético,
pertencia ao mundo da moral, e, portanto, considerada apenas no seu
aspecto subjetivo, isto é, ndo era uma regra obrigatéria de conduta, ndo
consubstanciava um dever juridico.

Pelo novel diploma, a interpretagdo dos negécios juridicos serd
feita conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragio (art. 113,
CC/2002), ou seja, a boa-fé foi erigida a regra de hermenéutica dos
negécios juridicos. Além de encerrar uma regra de interpretagio, a boa-
fé objetiva foi algada pelo vigente estatuto civil também como dever
juridico de comportamento das partes (art. 422, CC/2002), segundo a
qual em todo e qualquer contrato, e ao longo de toda a sua execugio, as
partes sdo obrigadas a guardar a mais estreita transparéncia e probidade,
o0 que j4 ndo constitui regra de hermenéutica, mas sim de conduta, vale
dizer, norma de agir, verdadeiro comando aos contratantes. A boa-fé
passa a ser uma clausula geral implicita de todo e qualquer negécio
juridico. A terceira e Gltima fun¢io atribuida pelo novel diploma a
boa-té objetiva consiste em servir o preceito como limitador dos
direitos subjetivos, impedindo o seu exercicio abusivo.”” Com efeito, a
concretizagdo da teoria do abuso de direito impde a consideracdo de que
os direitos subjetivos sdo limitados pelo seu fim econémico ou social,
pelos bons costumes e, principalmente, pela boa-té (art. 187, CC/2002).
Nesta pauta, cumpre registrar segura li¢do de Helofsa Carpena, litteris:

[ATo condicionar o seu exercicio a parametros de boa-fé, bons
costumes e a finalidade sécio-econdmica, o legislador submeteu
os direitos — individuais e coletivos — aos valores sociais que
estes conceitos exprimem. [...] Todo e qualquer ato juridico que
desrespeite tais valores, ainda que nio seja ilicito por falta de
previsdo legal, pode ser qualificado como abusivo, ensejando a
correspondente responsabilizagdo'®

Nio poderfamos encerrar o presente topico sem antes ressaltar
que todos e tais principios, aqui identificados como fundamentos

15 Sobre a triplice fung¢do da boa-fé objetiva vide FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Direito civil — teoria geral. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 511.

16 “Abuso do Direito no cédigo de 2002. Relativizagio de direitos na 6tica civil-constitucional”. In:
TEPEDINO, Gustavo (coord.). 4 parte geral do novo cédigo civil — estudos na perspectiva crvil-constitucional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 394.
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juridicos para a proibi¢do de comportamento contraditério, convergem
paraa concretizagdo da dignidade humana. Se tivéssemos que reconhecer
uma norma como a mais importante na fisiologia constitucional, seria
a clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana, inscrita
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, consoante
dispde o inciso III do art. 1° da Constitui¢do Federal vigorante.
Como se sabe, encerra a dignidade da pessoa humana ndo apenas um
critério de revelagio de direitos implicitos, como também um critério
exegético para interpretagio dos direitos fundamentais ja constantes da
Constituigdo. Tal principio informa todos os direitos e deveres inscritos
no ordenamento e, consectariamente, condiciona a atividade do Poder
Publico, ao qual compete ndo apenas respeitar a dignidade humana mas,
para além desse dever, cumpre conferir méxima efetividade ao principio.
Nesse sentido, asseverou Daniel Sarmento, n verbis:

O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro
axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas
também toda a mirfade de relagdes privadas que se desenvolvem no
seio da sociedade civil e do mercado."”

2.3 INSTRUMENTALIZAGAO JURIDICA DO NEMO POTEST VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM: PRESSUPOSTOS GERAIS PARA A APLI-
CACAO DO PRINCIPIO

A aplicagdo do principio da vedagdo ao comportamento
contraditdrio pressupde a ocorréncia cumulativa de quatro eventos: (i)
uma conduta inicial — o factum proprium; (ii) a confianga legitima de
outrem na preservacdo do sentido objetivamente extraido do factum
proprium; (iii) o comportamento contraditério em relagdo ao sentido
objetivo da conduta inicial; (iv) dano efetivo ou potencial. Passaremos,
doravante, a cuidar separadamente de cada um desses pressupostos.

Muito embora a doutrina tenha cunhado a expressdo factum
proprium para se referir a conduta inicial, obviamente que a locugéo
quer referir apenas a atuag¢do humana e nio, como induz o primeiro
vocabulo, aos fatos juridicos em sentido estrito, isto é, aos eventos da
natureza. O que se exige, para a instrumentalizagdo juridica do principio
de proibi¢do de comportamento contraditério, é que tenha havido um
comportamento humano inicial, oriundo da vontade humana.

17 A ponderagdo de interesses na Constituigdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. p. 59-60.
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Essa conduta inicial que da origem a aplicagdo da proibi¢do do
comportamento contraditério nem tampouco pode ser enquadrada na
categoria de ato juridico, mesmo considerado em seu sentido amplo, eis
que ao_factum proprium, diversamente do que ocorre aos atos juridicos
em geral, o ordenamento ou a vontade nio atribui efeitos juridicos

N

especificos.”® Os efeitos que se atribui a conduta inicial decorre da
necessidade de prote¢do a confianca legitima de outrem, amparada
na expectativa de preservagdo do comportamento inicial. Daf haver
Anderson Schreiber sintetizado, com precisdo, que o factum proprium

“ndo é juridico, torna-se juridico’."”

Por tais razdes, o comportamento inicial também néo se confunde
com o ato ilicito. Em se tratando de ilicitude, o ordenamento juridico
equacionard a questdo, impondo ao fato as consequéncias juridicas
previstas nos textos legais. A ilicitude ndo constitui, dessa forma, o
préprio factum proprium, mas decorre da sua posterior contrariedade e
do consequente ferimento a confianga legitima.*

Em sua origem, a conduta inicial seria um comportamento
juridicamente irrelevante, nido destinado a produzir efeitos juridicos
imediatos. Todavia, ante a auséncia de disposicao legal expressa tendente
a impedir ou punir a pratica do comportamento contraditério em relagdo
a essa conduta inicial, serd por meio da aplicagdo do nemo potest venire
contra_factum proprium que serd possivel conferir consequéncias juridicas
a atuagdo contraditdria, lesiva da confianga alheia. O espago de incidéncia

18 Sabe-se que os atos juridicos em sentido estrito produzem efeitos ex lege, independentemente da vontade,
ao passo que os efeitos dos negécios juridicos produzem-se ex volutate. Por todos, cf. ANDRADE, Manuel

A. Domingues de. Teoria geral da relagdo juridica. v. 11. Coimbra: Almedina, 1983. p.8.

19 O eminente civilista enuncia exemplos elucidativos de factum proprium, litteris: “o comportamento
concreto de uma das partes a margem das disposi¢oes contratuais, a sustentagio de um certo sentido
na interpretagio de uma norma qualquer, as negocia¢des preliminares a um contrato e qualquer outra
conduta que nio seja em si declarada vinculante pelo ordenamento juridico positivo. Por outro lado, a
celebragdo de um contrato ou a emissdo de uma promessa de recompensa nio configuram tecnicamente
um factum proprium, porque sio ja considerados vinculantes pelo direito positivo. [..] O rompimento de
um vinculo juridico (rectius: juridicamente estabelecido) ja atrai a sangdo do direito, pelo que perde sentido

qualquer invocagdo de protegdo a confianga em um comportamento coerente” Op. cit., pp. 184/135.

20 Cumpre registrar julgado oriundo do C. Superior Tribunal de Justiga, in verbis: “Promessa de compra e
venda. Consentimento da mulher. Atos posteriores. Venire contra factum proprium. Boa-fé. A mulher que
deixa de assinar o contrato de promessa de compra e venda juntamente com o marido, mas depois disso, em
Jjuizo, expressamente admite a existéncia e validade do contrato, fundamento para a denunciagio de outra
lide, e nada impugna contra a execugdo do contrato durante mais de 17 anos, tempo em que os promissarios
compradores exerceram pacificamente a posse sobre o imdvel, nido pode depois se opor ao pedido de
fornecimento de escritura definitiva. Doutrina dos atos préprios. Art. 132 do CC. 3. Recurso conhecido e
provido”. (Superior Tribunal de Justi¢a, REsp n. 95539/SP. Relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, Data da
Decisdo 03/09/1996, érgio Julgador: Quarta Turma, Fonte DJ Data: 14/10/1996, p. 39.015).
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do principio, portanto, é o das situagdes ndo resolvidas pelas formulagoes
legais. Isto é: o principio da proibigdo de comportamento contraditério
serve para fazer atuar a justi¢a material — af especialmente compreendidos
os seus fundamentos principais: solidariedade social, seguranca juridica,
boa-fé, tutela da confianga — nos casos de violagdo a confianga legitima
nio solucionados pelo formalismo do direito positivado.

Resulta claro, dessa forma, que a atuagio do principio da proibigao
ao comportamento contraditério pressupde a existéncia da confianga
legitima de outrem na preserva¢do do sentido objetivo do factum
proprium. Para que se conclua pela existéncia desse pressuposto, se faz
indispensavel aferir se houve adesio a conduta inicial e, portanto, criado
alegitima expectativa de preservagio do sentido desse comportamento.

Diz-se que a confianga deve ser legitima, isto é, deve decorrer
naturalmente, razoavelmente, da conduta inicial. Assim, nos casos
em que ao tempo da pratica da conduta, o agente do comportamento
enuncia ou objetivamente sugere que podera modificd-la, ou quando,
desde a sua realizagio, espera-se que a conduta inicial provavelmente
ndo se confirmard, ndo havera legitima confianga, podendo haver, isto
sim, ma-fé (ou mesmo ingenuidade excessiva) de quem alega haver
criado fundada expectativa.

A'incidéncia do nemo potest venire contra factum proprium pressupoe,
ainda, que ocorra de fato a contrariedade em relagdo ao sentido objetivo
de uma conduta anterior, geradora de confianca legitima em outrem.
Em outras palavras: deve ser perquirido se houve a ruptura da confianga
em razdo do comportamento contraditério. Segundo Jestis Gonzalez
Pérez, a contradigdo com a conduta anterior se situa dentro da idéia
de incompatibilidade, definida de acordo com o critério imperante na
consciéncia social.’’ O exame deve ser objetivo, desconsiderando a
inten¢do do agente das condutas: desde que a incompatibilidade gere
a quebra da confianga legitima, estard atendido o pressuposto do
comportamento contraditério para efeitos de aplicagdo do nemo potest
venire contra_factum proprium.

O objeto da tutela do principio ndo é a coeréncia entre os
comportamentos, mas, sim, a confianga que a conduta inicial provocou,
preservando-se a lealdade entre o agente e o destinatdrio da conduta.
Elucidativo, neste sentido, o magistério de Judith Martins-Costa, verbzs:

21 PEREZ, Jests Gonzélez. El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madrid:
Civitas, 1999. p. 207-208.
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Na proibi¢do do wvenire incorre quem exerce posi¢do juridica em
contradigio com o comportamento exercido anteriormente, verificando-
se a ocorréncia de dois comportamentos de uma mesma pessoa,
diferidos no tempo, sendo o primeiro (o factum proprium) contrariado
pelo segundo. Consiste, pois, numa vedagdo genérica a deslealdade®

Alémdacondutainicial, daconfiangalegitima e do comportamento
contraditério, mais um pressuposto deve ser atendido para operar a
incidéncia do nemo potest venire contra factum proprium: o dano efetivo
ou potencial em decorréncia da quebra da confianga. Sem dano latente,
nio hd o que se impedir; sem prejuizo concreto, nada havera a ser
reparado. Assim, a incompatibilidade entre comportamentos e a ruptura
da confianga s6 justificam a atuagdo do principio se houver dano ou
ameaca de dano a outrem imputdvel ao comportamento contraditério.
Compreendem-se na idéia de dano tanto a lesdo patrimonial, decorrente
da redugdo na esfera patrimonial, quanto a moral, isto é, imaterial e
psicolégica, derivada da violagdo a dignidade humana. **

2.4 FORMAS DA TUTELA INSTRUMENTALIZADA PELO PRINCIPIO DE
PROIBICAO AO COMPORTAMENTO CONTRADITORIO

Visto que tanto o dano potencial — isto é, o dano latente, que se
encontra na iminéncia de ocorrer —quanto o ¢fetivo ensejam a incidéncia
do principio de proibi¢do ao comportamento contraditério, pode-se
dizer que duas sdo as formas da tutela operada pelo principio sob esse
angulo: preventiva ou repressiva.

Indubitavelmente que a forma preventiva, decorrente da aplicagdo
do principio ante a ameaga de dano, é a mais eficaz, tendo em vista que,
nesse caso, ndo tera ocorrido concretamente qualquer prejuizo. Aqui, o
nemo potest venire contra_factum proprium ird incidir para impedir que o
comportamento contraditério seja praticado. Essa espécie de tutela se
funda, portanto, na ameagca ao direito. Processualmente, essa modalidade
de pretensdo podera ser deduzida por meio de ag¢des inibitérias
especificas, previstas pelo ordenamento juridico (de que é exemplo o
mandado de seguranga preventivo), nada impedindo a utilizagdo de
agdo inibitéria genérica, fundada no art. 5°, XXXV, CRFB/88.**

22 Ailicitude derivada do exercicio contraditério de um direito: o renascer do venire contra factum propium.

Revista Forense, Rio de Janeiro. n. 376, p. 110. 2004. .
23 Cf. JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 795.

24 Cf,, por todos, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de

conhecimento. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 34:3.
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Questdo tormentosa para a efetivacdo da tutela inibitéria —isto é,
nas demandas cujo objeto seja prevenir a futura lesdo —é relativa a prova
da demonstragdo da probabilidade de ocorréncia do dano ou mesmo
do ato contrario ao direito. Nesta hipdtese, serd sempre necessaria
a comprovagdo de uma conduta concreta que esteja a por em risco o
direito do autor. Usando os mesmos critérios utilizados por Caio T4écito
para a utilizagdo do mandado de seguranga preventivo, pode-se afirmar
que a probabilidade de ocorréncia do dano demonstra-se a partir de “afos
preparatorios ou indicios razodveis, a tendéncia de praticar atos, ou omitir-se
a fazé-lo, de tal forma que, a conservar-se este propdsito, a lesdo de direito
se torne efetrva”.”’ José dos Santos Carvalho Filho, ao também cuidar
dos critérios objetivos para a admissibilidade do mandado de segurancga
na modalidade preventiva, fixa diretrizes que podem seguramente ser
utilizadas para aferir se a pratica do comportamento contraditério deve
ou nio ser impedida. Nas palavras do ilustre administrativa:

o primeiro deles é o da realidade, pelo qual o impetrante demonstra
realmente que o ato vai ser produzido; o outro é o da objetividade,
segundo o qual a ameaca de lesdo deve ser séria, ndo se fundando
em meras suposi¢des; o ultimo é o da atualidade, que indica que a
ameaga ¢ iminente e deve estar presente no momento da agéo, ndo
servindo, pois, ameagas pretéritas e ja ultrapassadas.®

25 Mandado de Seguranga Preventivo. Revista de direito administrativo. Rio de Janeiro. v. 61. Fundagio

Getiilio Vargas, p. 220. 1960.

26 Manual de Direito administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002. p. 815, grifos no original. Em se
tratando de mandado de seguranca, jd houve polémica acerca da hiptese em que, impetrado o competente
mandado de seguranga preventivo, a autoridade, ainda assim, praticasse o ato que se visava impedir.
Havia, nestes casos, quem defendesse ter perdido a impetragio seu objeto com a simples pratica do ato
pelo Poder Publico. O impetrante, de acordo com este entendimento, deveria modificar a modalidade
da garantia impetrada, ajuizando, portanto, novo mandado de seguranga, na espécie repressiva. A
jurisprudéncia atual, no entanto, atendendo a légica e aos postulados do Direito processual brasileiro,
notadamente aos principios da efetividade, da instrumentalidade e da economia processual, considera
que o mandado ndo ficard prejudicado caso praticado o ato que se visa impedir, “devendo este ser anulado
e desconstituido na hipétese de concessio da seguranga” (MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranga,
agdo popular, agdo crvil piblica, mandado de injungdo, habeas data, agdo direta de inconstitucionalidade, agdo
declaratdria de constitucionalidade e argiiigao de descumprimento de preceito fundamental. 23. ed. atual. por
Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 24). O eminente autor ainda
relaciona julgados do Colendo Superior Tribunal de Justica no sentido do texto (RMS 5.051-3-RJ,
Relator o Ministro Ari Pargendler, RSTJ 75/165; RMS 6.130-RJ, Relator o Ministro Edson Vidigal,
RSTJ 119/566). Para maior aprofundamento do assunto, v. FACCI, 2004, pp. 42-44. Obviamente que a
mesma solugdo deve ser observada nos casos de aplicagdo do principio de proibi¢do de comportamento
contraditério na modalidade preventiva em que, posteriormente, seja concretamente praticada a conduta

que se procurou impedir.
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A tutela repressiva serd necessaria nas hipéteses em que a conduta
contraditéria houver provocado o dano efetivo, nada havendo a se
impedir. No direito contemporaneo, que privilegia a execugio especifica
e a concreta satisfagdo dos interesses, a tutela repressiva deve ser
utilizada subsidiariamente, apenas nos casos em que a forma preventiva
nio tenha mais utilidade, isto é, quando a inibigdo ou o desfazimento
da conduta que se pretendeu impedir ndo seja mais vidvel ou torne
impossivel o retorno ao status quo ante.

3 O PAPEL DA ADMINISTRACAO PUBLICA FACE A NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL

3.1 A REDEFINICAO DOS PARADIGMAS DO DIREITO ADMINISTRATI-
VO NA CONTEMPORANEIDADE

Thomas Kuhn, ao publicar seu famoso estudo sobre a forma
como evolui a ciéncia®’, formulou a proposi¢do tedrica segundo a qual
o conhecimento ndo progride evolutiva e pacificamente mas, sim, por
rupturas, por grandes saltos, por profundas alteragdes de paradigmas,
entendidos estes Gltimos como pré-compreensdes que integram o
pano-de-fundo da linguagem. Tal pano-de fundo decorre de préticas
sociais que a sociedade realiza cotidianamente sem se aperceber delas
e que conformam o modo préprio de olhar, de crer. E com a mudanga
das condigdes paradigmadticas tradicionais que ocorrem as revolugoes
cientificas e, consequentemente, o progresso da ciéncia. Sobre a ideia de
paradigma, cumpre transcrever precisa licdo de Menelick de Carvalho
Netto, zn verbis:

Tal nogio apresenta um duplo aspecto. Por um lado, possibilita
explicar o desenvolvimento cientifico como um processo que se
verifica mediante rupturas, através da tematizagéo e explicitagio de
aspectos centrais dos grandes esquemas gerais de pré-compreensoes
e visdes-de-mundo, consubstanciados no pano-de-fundo naturalizado
de siléncio assentado na gramatica das praticas sociais, que a um sé6
tempo tornam possivel a linguagem, a comunicagio, e limitam ou
condicionam o nosso agir e a nossa percep¢do de nés mesmos e do
mundo. Por outro, também padece de ébvias simplificagdes, que s6
sdo vélidas na medida em que permitem que se apresentem essas
grades seletivas gerais pressupostas nas visdes de mundo prevalentes

27 A estrutura das revolugoes cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 1994.
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e tendencialmente hegemonicas em determinadas sociedades por

28

certos perfodos de tempo e em contextos determinados

No campo do Direito Administrativo, a nova interpretagdo
decorrente dos principios constitucionais consagrados pela Constituigdo
Federal de 1988 representou importante ruptura com as antigas
concepgdes tedricas aplicadas a esse ramo da ciéncia juridica, até entdo
impregnadas de formulagdes mais comprometidas com a preservagdo
da autoridade da Administragio Publica do que com a realizagio plena
do Estado Democratico de Direito. Com efeito, a evolugio histérica
do Direito Administrativo resulta da tensdo dialética entre a l6gica da
autoridade (poder) e a l6gica da liberdade (direitos individuais).*

A vigorante Constitui¢do, ao firmar como fundamento da Reptblica
a dignidade humana, enunciar extenso rol — registre-se: nio taxativo
(§2° do art. 5°, CRFB/88) — de principios e garantias fundamentais e
dedicar diversas normas a disciplina da Administragido Publica, impos
uma releitura das antigas categorias juridicas até entdo forjadas para
afirmar, por exemplo, a supremacia do interesse publico sobre o privado, a
restrita vinculagdo positiva do administrador as leis infraconstitucionais
e a impossibilidade de controle judicial do mérito administrativo. Nesse
sentido é a assertiva de Luis Roberto Barroso, verbis:

Por fim, mais decisivo que tudo para a constitucionalizagio
do direito administrativo, fol a incidéncia no seu dominio dos
principios constitucionais - nio apenas os especificos, mas
sobretudo os de carater geral, que se irradiam por todo o sistema
juridico. Também aqui, a partir da centralidade da dignidade
humana e da preservagio dos direitos fundamentais, alterou-se a
qualidade das relagoes entre Administragio e administrado, com
a superagio ou reformulacio de paradigmas tradicionais.”

A doutrina administrativista classica reiteradamente refere
a supremacia do interesse putblico sobre o interesse particular como
“verdadeiro axioma reconhectvel no Direito Piblico” ', “objetivo primacial

28 A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democrdtico de Direito. Noticia do direito brasileiro.
Nova Série. Brasilia: Faculdade de Direito da UnB, n. 6, 1999. p. 236-237.

29 No sentido do texto, BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizagdo do Direito Administrativo no Brasil:
um inventério de avangos e retrocessos. In: BARROSO, Lufs Roberto (org.). 4 Reconstrugao democrdtica do

Direito Piiblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 500-501.
30 Curso de Direito Constitucional Contempordneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 374-375.

31 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 41.



Lucio Picango Facci 207

da Administragdo™ e “grande principio informativo do Direito Piiblico™. A
concepgdo a respeito do principio parte da premissa de que o interesse
publico ndo se confundiria com os interesses pessoais dos integrantes
da sociedade, sendo que o primeiro estaria necessariamente identificado
com a idéia de bem comum, coletivo, devendo prevalecer sobre o
interesse individual, particular, egofstico.

Todavia, com o processo de constitucionalizagdo do Direito
Administrativo — experimentado, a rigor, por todos os ramos do
Direito® —, que impds o respeito e cumprimento pela Administracio
Publica dos valores erigidos a mandamentos constitucionais tais como
dignidade humana, justica material, seguranga, isonomia, bem-estar
social etc., a realizagdo do interesse publico, muitas vezes, consistird
exatamente na tutela de interesses privados, de forma que esse
amalgama conceitual formado pelo que se supde ser interesse publico,
coletivo ou privado impede que se possa cogitar de uma supremacia a
priori de um sobre o outro.”

Nio negamos, assim, a existéncia de um interesse ptblico,
mas apenas ndo perfilhamos da idéia de que exista, no ordenamento,
principio que estabelega a supremacia incondicional e aprioristica de
um valor, principio ou direito sobre outros. Com efeito, partindo da
premissa teérica de Ronald Dworkin, segundo a qual hd apenas uma
Unica decisdo correta para cada caso®, a Administragio Ptblica incumbe,
consideradas todas as circunstancias de fato, o dever de extrair qual o
interesse publico a ser promovido na hipdtese enfrentada, considerando
nio apenas a inequivoca unicidade e irrepetibilidade de cada caso mas,
sobretudo, a complexidade do ordenamento juridico, composto de
principios e regras, de forma que a ordem juridica deve ser reconstruida
de todas as perspectivas possiveis com o proposito de alcangar a norma
adequada capaz de produzir justi¢a material em cada caso especifico.

32 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.4:3.

33 Cf. GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 20. No mesmo
sentido, v. CRETTELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo, v. 10, Rio de Janeiro: Forense,
1972. p. 89.

34 A esse respeito, v., por todos, BARROSO, 2009. p. 360-394.

35 Cf. BINENBOJM, Gustavo Uma Teoria do Direito Administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar 2008. p. 308-311.

36 As formulagdes tedricas do autor, nesse sentido, encontram-se em suas obras Levando os direitos a sério.
Siao Paulo: Martins Fontes, 2002 e Uma questdo de principio. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000.
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Além disso, ndo se pode olvidar que o direito a igualdade
(art. 5° caput e inciso I, CRFB/88) incide também sobre as relagdes
entre a Administragdo Publica e os particulares. Ndo se pode, assim,
favorecer um grupo em detrimento de um grupo menor ou de apenas
um individuo simplesmente sob o vago argumento do bem comum. A
1sonomia, como assim todos os direitos fundamentais, densifica o valor
da dignidade da pessoa humana, algado pela vigorante Constituigdo
Federal a fundamento da Republica (artigo 1°, inciso III). ¥

A constitucionalizagdio do Direito Administrativo imp0s,
ainda, uma reformulagio do principio da legalidade estrita, passando
a significar tal formulagdo que o administrador ndo estd apenas
positivamente vinculado as leis infraconstitucionais mas, também e
principalmente, aos principios e regras constitucionais. A legalidade
administrativa, assim, consiste em mais um principio inserido no dmbito
dos principios e regras constitucionais, dos quais, inegavelmente,
também é destinatario o administrador publico, competindo-lhe o dever
de, mesmo na auséncia de regra legal especifica — tendo em vista a for¢a
normativa dos principios constitucionais —, materializar as normas
constitucionais no caso concreto, em ordem a atender aos postulados
de cidadania, solidariedade e, principalmente, justica material, objetivos
perseguidos, por mandamento constitucional, pela vigorante Republica
Federativa do Brasil. Esse fendmeno tem levado parcela da doutrina a
aludir a um principio da constitucionalidade ou da juridicidade.’

Além disso, o principio da eficiéncia, introduzido pela Emenda
Constitucional n® 19/1998 no caput do art. 37 da vigente Constitui¢o,
como um dos principios vetores da Administragdo Publica em todas
as esferas federativas, decorre da implementagdo do novo modelo
de Estado, agora gerencial, através do qual é modificada a ideia de
legalidade adotada no antigo modelo burocratico segundo a qual a
legalidade era o parametro definitivo acerca da validade de um ato da
Administragdo Publica, restando em segundo plano a efetividade, isto
¢, o resultado pratico de tal agdo. O novo modelo de Estado deixa de

37 Diversos dispositivos constitucionais materializam o principio da dignidade da pessoa humana, de que
sdo exemplos, além da regra da igualdade, os direitos de acesso a educagdo, a justiga, a proibi¢do de
confisco, a vedagdo a pritica de tortura, dentre muitos outros. Nesta pauta, cabe ressaltar que os direitos
sociais consagrados no texto constitucional, também materializadores da dignidade humana, impdem
prestagdes positivas ao Poder Publico com vistas a sua plena realizagéo, sendo que, dentre eles, o direito
fundamental a satide se destaca pela especial relevancia e gravidade: é pressuposto essencial para o pleno
gozo e obtengdo dos demais direitos fundamentais.

38 Por todos, v. BARROSO, Luis Roberto. op cit., p. 375-376; BINENBOJM, Gustavo. op. cit., p. 311-313.
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controlar o procedimento legal em favor da qualidade dos resultados
efetivamente obtidos pela conduta do Poder Publico.”

Pode-se afirmar, a titulo de exemplo, que a juridicidade das
agéncias executivas e dos contratos de gestdo se ampara, basicamente,
na circunstancia de que tais figuras estdo em perfeita sintonia com o
modelo de Estado plasmado na vigorante Constituigdo: gerencial,
cuja finalidade é atingir a eficiéncia, esvaziando-se a importancia da
Jorma em favor do cumprimento dos fins impostos pela nova ordem
constitucional. Assim, a constitucionalidade de tais figuras juridicas
decorre de seu fundamento sécio-politico: a reformulagdo do modelo
de Estado, com redugédo do seu tamanho, deixando de agir diretamente
e passando a intervir por regulagio e através de parceria, tendo como
finalidade primeira ndo mais a cumprir formalmente o ordenamento,
mas, sim atingir o interesse publico com eficiéncia.

Nesse sentido é a contundente licdo de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, litteris:

Realmente, com o desenvolvimento dos conceitos da administragido
publica gerencial, que revelam grande influéncia do pragmatismo
do direito publico anglo-saxonico, passou-se a reconhecer néo ser o
bastante praticar-se atos que, simplesmente, estejam aptos a produzir
os resultados dele esperados, o que atenderia ao conceito classico de
eficdcia. EXigiu-se mais, que esses atos devam ser praticados com
tais qualidades intrinsecas de exceléncia, que possibilitem logra-se o
melhor atendimento possivel das finalidades para ele previstas em lei*

Assim, atualmente, ao administrador publico ndo cumpre apenas
aferir se hd norma legal impedindo ou autorizando a prética de determinado
ato: somente nas hip6teses em que a conduta administrativa revelar-se
efictente é que deverd ser empreendida pela Administragdo Publica.

A nova ordem constitucional impds, ainda, releitura da
decantada regra da impossibilidade de controle judicial do mérito
administrativo, eis que seria esse privativo da propria Administragio

39 A respeito do modelo de Estado gerencial, v. MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. 4 no¢io de
Administragdo Piiblica e os critérios de sua atuagdo. Brasilia/DF: CEAD/UnB, 2009 384 p. (Pés-graduagio
em Direito Publico). Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/file.php/ 9/Biblioteca/Textos-
base/1_-_Texto-base_1.pdf>. Acesso em: 18 mar. 2009. p. 21-26.

40 op. cit, p. 106.
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Publica e ndo se submeteria a interferéncia do Poder Judiciario.*’ Com
a constitucionaliza¢ido do Direito Administrativo, ndo se concebe mais
a existéncia de liberdade deciséria da Administragio Puablica infensa
ou mesmo livre da incidéncia das regras e principios constitucionais.*

Essas transformagoes vivenciadas pelo Direito Administrativo —
que nio se limitam aos fendmenos referidos neste tépico — decorrem
do reconhecimento da for¢ga normativa das normas constitucionais,
cujos valores, principios e regras se irradiam por todo o ordenamento
juridico. A Constitui¢do, assim, “outrora wum documento meramente
stmbélico e desprovido de forca normativa, veio a se materializar e tornar-
se operatrva™, impondo a redefinicdio dos paradigmas até entdo

isoladamente construidos pelos diversos ramos do Direito.

3.2 O CIDADAO-ADMINISTRADO COMO FOCO PRINCIPAL DO DIREI-
TO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO CONTEMPORANEO

A inequivoca modificagdo dos pressupostos tedricos do Direito
Administrativo pela Constitui¢do Federal de 1988 implicou em uma
mudanga do foco principal da atuagdo da Administragdo Publica,
antes calcada no melhor interesse do Estado e agora direcionada a
realizagdo plena da cidadania, al¢ada pela vigente Constituigdo IFederal
a fundamento da Republica (art. 1°, inciso II, CRFB/88). Como muito
bem anotou, em sede doutrinaria, Uadi Lammeégo Bulos, cidadania nédo
consubstancia apenas a prerrogativa de exercicio de direitos politicos,
servindo também, como “critério a ser observado como indispensivel
ao gozo de certas prerrogativas e garantias constitucionais™, a partir da
consideragdo de que o cidaddo é participe da vida democratica do Estado.

Com essa mudanga de perspectiva, o Direito Administrativo
deixa de conferir maior aten¢io aos poderes unilaterais do Estado e

41 Afirmagdo encontrada, v.g., em CARVALHO FILHO, José dos Santos, op. cit., p. 749.

42 Segue-se, aqui, posi¢io defendida em BINENBOJM, Gustavo. o p. cit., pp.314-316. No mesmo local,
assevera o autor que existem graus de vinculagao a juridicidade, conforme sejam os atos administrativos
vinculados por regra (vinculagéo maior), por conceitos juridicos indeterminados (vinculagio intermedidria)
ou diretamente por principios (vinculagdo menor). Daf decorre que o grau de controlabilidade judicial
dos atos administrativos deverd ser proporcional ao grau de vinculagio da Administragdo Publica a
juridicidade. Além disso, nas hipéteses em que, pela alta complexidade e especificidade da matéria, carega
o Poder Judicidrio de pardmetros seguros e objetivos para aferir a juridicidade do ato administrativo,
menor devera ser o controle exercido.

43 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 180.

44 Constitui¢do Federal anotada. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 82.
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aos atributos do ato administrativo para direcionar o seu campo de
estudo, principalmente, a incidéncia dos principios constitucionais nas
relagoes juridico-administrativas e ao dever de observancia pelo Poder
Puablico dos direitos fundamentais do cidaddo-administrado. A partir
da nova ordem constitucional, o objeto de investigagdo do Direito
Administrativo contemporaneo passa a ser fundamentalmente a relagio
entre a Administragio Publica e os administrados.

Sobre a mudanga de perspectiva do Direito Administrativo
imposta pela vigente Constituigdo, cumpre registrar inspirada sintese
da publicista Patricia Baptista, in verbis:

Com efeito, de um direito administrativo calcado sobre as premissas
da unilateralidade, da imperatividade e da supremacia de um
interesse publico ditado essencialmente pela prépria Administragéo,
evoluiu-se — pois, inequivocamente, tratou-se de uma evolugdo —
para um direito administrativo marcado pela ascensdo do cidadao-
administrado a condigio de objeto central dos cuidados da disciplina
e submisso aos principios e direitos fundamentais. A Administragéo
cedeu sua vez ao cidaddo como foco principal das preocupagdes do
direito administrativo.*

Esse novo enfoque, no plano teérico, do Direito Administrativo
corresponde, no plano pratico, ao efetivo respeito pelo Estado dos
direitos dos cidaddos, apoiando-se sempre no pressuposto de que o
ser humano é um fim em si mesmo e nunca mero 7mezo para atingir
objetivos coletivos ou outros individuais. Assim, deve o Poder Publico
materializar, nas rela¢des juridico-administrativas, valores como
democracia, moralidade, dignidade humana, consagrados pelo texto
constitucional.

Como decorréncia do dever de observancia de tais imperativos
constitucionais pela Administra¢do Publica, exsurge o principio da
cidadania como afirmagio do cidaddo-administrado como o “protagonista

45 “Os limites constitucionais a autotutela administrativa: o dever de observancia do contraditério e da
ampla defesa antes da anulagdo de um ato administrativo ilegal e seus pardmetros”. In: BARROSO,
Lufs Roberto (org.). 4 Reconstru¢do democrdtica do Direito Piiblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, pp. 547-548. Recentemente assinalou o Supremo Tribunal Federal que “todo agente publico estéd
sob permanente vigilia da cidadania. E quando o agente estatal ndo prima por todas as aparéncias de
legalidade e legitimidade no seu atuar oficial, atrai contra si mais fortes suspeitas de um comportamento
antijuridico francamente sindicavel pelos cidaddos” ADPF 130/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro
Carlos Britto, Fonte: DJe-208 06-11-2009.



212 Revista da AGU n° 30

politico e juridico do Estado™", significando que ao cidaddo cumpre néo
apenas exercer o papel de definir os fins, meios e limites das agdes do
Poder Publico como, principalmente, ser o destinatério imediato dessas
agoes. Nessa diregdo, o constitucionalismo contemporaneo reclama
a democracia como exigéncia de efetiva participa¢io dos sujeitos
constitucionais, que passam a ocupar cumulativamente e de forma mais
concreta os papéis de criadores e beneficiarios das normas juridicas.

No campo da hermenéutica, caminhando ao encontro do
dever de aplicagdo das leis de forma compativel com as necessidades
sociais, sobreleva de importancia a mutagdo constitucional como técnica
consistente na nova interpretagdo conferida as normas constitucionais
sem que tenha havido modifica¢do do seu texto. De fato, como adverte
Luis Roberto Barroso, “a norma juridica fornece ao intérprete apenas um
inicto de solugdo, ndo contendo, no seu relato abstrato, todos os elementos
para determinagdo do seu sentido”.*” Essa técnica, adotada pela Suprema
Corte brasileira*, consubstancia exemplo contundente do dever de
observéncia as aspiragdes sociais para a justa aplicagdo do ordenamento
juridico.

3.3 LIMITES CONSTITUCIONAIS A AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA

Como se sabe, estando a Administragdo Publica sujeita ao
ordenamento juridico, a ela compete exercer o controle de juridicidade
dos seus atos, com a possibilidade de anular os ilegais e revogar
os inconvenientes ou inoportunos, independentemente de prévia
autorizagio pelo Poder Judiciario.

Esse poder, conhecido como autotutela administrativa, estd
consagrado em duas simulas da jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, as quais, em sintese, afirmam que a Administragio
Puablica pode anular os seus préprios atos quando eivados de vicios
que os tornem ilegais, ou revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos e ressalvada, em todos
0s casos, a apreciagio judicial.*

46 MOREIRA NETO, op. cit., p. 79.
47 A Reconstrugao democrdtica do Direito Piblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 13.

48 v. HC-QO 86009/DF; Orgﬁo Julgador: Primeira Turma; Relator(a): Min. CARLOS BRITTO; DJ
27.04.2007 p. 67.

49 Cf. Simulas do STF de n°s 346 e 473.
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Considerando que tais enunciados foram editados pela Suprema
Corte brasileira antes da Constitui¢io Federal de 1988, atualmente
se reconhece que nio apenas os direitos adquiridos, atos juridicos
perfeitos ou coisa julgada (art. 5°, XXVI, CRFB/88) encerram limites
do exercicio da autotutela administrativa, sendo certo que a nova
ordem constitucional imp6s ao Poder Publico novos pardmetros para
o desempenho valido dessa prerrogativa, tais como os principios
da moralidade administrativa (art. 37, caput, CRFB/88), da tutela a
confianga legitima (art. 5°, caput, CRFB/88), da motivac¢do dos atos
administrativos (art. 93, X, CRFB/88), entre outros. Nesse sentido é o
magistério doutrinario de Almiro do Couto e Silva, litteris:

E interessante seguir os passos dessa evolugio. O ponto inicial
da trajetéria estd na opinido amplamente divulgada na literatura
juridica de expressdo alema do inicio do século (séc. XX) de que,
embora inexistente, na érbita da Administragéo Publica, o principio
da res judicata, a taculdade que tem o Poder Publico de anular
seus proprios atos tem limite ndo apenas nos direitos subjetivos
regularmente gerados, mas também no interesse em proteger a boa-
té e a confianga (Treue und Glauben) dos administrados.

[

Esclarece Otto Bachof que nenhum outro tema despertou maior
interesse do que este, nos anos 50, na doutrina e na jurisprudéncia,
para concluir que o principio da possibilidade de anulamento foi
substituido pelo da impossibilidade de anulamento, em homenagem
a boa-fé e a seguranca juridica. Informa ainda que a prevaléncia do
principio da legalidade sobre o da prote¢do da confianga sé se da
quando a vantagem é obtida pelo destinatério por meios ilicitos por
ele utilizados, com culpa sua, ou resulta de procedimento que gera
sua responsabilidade. Nesses casos, ndo se pode falar em protegio a
confiang¢a do favorecido.”

Além desses limites de cardter substanciais, pode-se apontar
como pré-requisitos de natureza procedimental para o exercicio da
autotutela pelo Poder Publico os principios da publicidade dos atos
administrativos (art. 37, CRFB/88) e do devido processo legal (art. 5°,
LIV, CRFB/88). Como coroldrios do devido processo legal, erigidos

50 Os principios da legalidade da administragdo publica e da segurancga juridica no Estado de Direito
contemporéaneo. Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, n. 46, v. 18,
p.11-29. 1988.
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ao patamar de garantias constitucionais, a vigente Constitui¢do impos
a Administra¢do Publica o dever de assegurar efetivamente a ampla
defesa e o contraditério aos /litzgantes em processo administrativo (art.
5°, LV, CRFB/88""). Na feliz sintese de Humberto Avila, o essencial é
que a decisdo a respeito da revisdo do ato administrativo decorra de um
procedimento regular e ndo de mera suposic¢do antecipada da autoridade
revisora.” Significa que a lei deve instituir os meios para a participagdo
dos litigantes no processo administrativo, devendo o administrador
publico franquear esses meios, viabilizando, pelas partes interessadas,
o exercicio pleno de defesa e de influir eficazmente na decisio a ser
prolatada no caso concreto.

Sabe-se que uma das principais fun¢des dos direitos fundamentais
¢é ade dar garantia ao individuo contra a invasio indevida do Estado em
sua esfera de liberdade. A Constituigdo vigente, fundamento maximo
de validade de toda a ordem juridica, impde valores e principios de
inafastavel aplicagdo pelo Estado em qualquer uma de suas fungdes
— seja no desempenho de atividade legislativa, jurisdicional e, assim,
também pela Administragdo Publica. Assim, no que tange ao poder
de anular e revisar seus préprios atos, o respeito aos principios
constitucionais acima enunciados impede que a Administracgdo Publica
promova a revisdo dos proprios atos sem considerar os efeitos nocivos
daf decorrentes® e — principalmente quando se trate de ato favoravel
ao cidaddo — sem respeitar os limites constitucionais de protegdo ao
administrado.

4 APLICACAO DO PRINCIPIO DE PROIBICAO AO COMPORTAMENTO
CONTRADITORIO NO AMBITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA

4.1 FUNDAMENTOS DE JURIDICIDADE DA OPONIBILIDADE DO PRIN-
CIPIO DE PROIBIQAO DE COMPORTAMENTO CONTRADITORIO AO PO-
DER PUBLICO. A TEORIA DAS AUTOLIMITAQC)ES ADMINISTRATIVAS

Verificados os fundamentos normativos do nemo potest
venire contra factum proprium — identificados, principalmente, nos
principios da solidariedade social, seguranga juridica, boa-fé

51 Tais direitos foram também expressamente assegurados pela Lei 9.784/99, que rege as regras do processo
administrativo no &mbito federal.

52 Beneficios fiscais invélidos e a legitima expectativa dos contribuintes. Revista Eletronica de Direito
Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto de Direito Piblico da Bahia. n° 04, nov/dez/2005, jan 2006.

Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 20/02/2008, p.3.

53 Cf. JUSTEN FILHO, Margal. op. cit., p. 248.
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objetiva e respeito a dignidade da pessoa humana — e definido o
atual papel da Administragdo Puablica ante os novos paradigmas do
Direito Administrativo, cujo principal foco é o respeito ao cidaddo-
administrado, podemos afirmar positivamente a questdo sobre a
aplicacdo do principio de proibi¢do de comportamento contraditério

na esfera das relagdes de Direito Puablico.

O problema pode ser encontrado em diversos aspectos das
relagdes juridico-administrativas, como ocorre nas situagdes, v.g.,
em que mais de um 6rgdo ou mesmo entidade da Administragio
Publica possua competéncia para fiscalizar determinada conduta
levada a efeito por um particular, ensejando a possibilidade de serem
praticados atos administrativos conflituosos. Ou ainda nos casos
em que a Administragdo, modificando sua interpretagio, pratica ato
incompativel com o anterior sem que tenha havido modificagido no
plano fatico.

Em casos como esses, referidos apenas a titulo de exemplo,
aplica-se a teoria das aulolimitagbes administrativas™, que consubstancia
a incidéncia do nemo potest venire contra_factum proprium no ambito da
Administragdo Pablica, impedindo que o Poder Publico, ante os mesmos
elementos de fato, adote entendimentos contraditérios ou em desacordo
com os precedentes anteriormente firmados em sede administrativa.

Com efeito, ainda que, por hipétese, se pretenda restringir a
aplicabilidade da boa-fé objetiva as relagdes privadas, por se cuidar de
principio normativamente tratado pelo vigorante Coédigo Civil (arts.
113, 187, e 422)”, deve-se admitir a aplica¢do do principio de vedagdo ao
comportamento contraditério nas relagdes juridico-administrativas como
decorréncia l6gica da aplicagdo dos valores constitucionais da solidariedade
social, seguranga juridica e dignidade humana e da observancia dos
principios constitucionais dirigidos a Administragdo Publica, em especial a
moralidade administrativa (art. 87, caput, CRFB/88).

O principio da moralidade administrativa, também consagrado
pela Lei 9.784/99 como dever do Poder Publico de “atuacdo segundo

54 Por todos, v. ARAGAO, Alexandre Santos. Teoria das autolimitacdes administrativas: atos proéprios,
confianga legitima e contradigdo entre érgdos administrativos. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro. n. 4. p. 281-244. out./dez. 2006.

<
=)

Entendimento que usamos apenas a titulo de argumentagdo, pois pensamos que o principio da boa-fé
objetiva rege todas as relagdes juridicas, como expressio dos deveres de cooperagio, respeito e lealdade

que se impdem as partes de qualquer relagdo contratual, seja ela privada ou administrativa.
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padroes éticos de probidade, decoro e boa-fé (art. 2°, pardgrafo tnico,
IV), constitui pressuposto de juridicidade de todo e qualquer ato da
Administragido Puablica. Amparando-se em ligdo de Maurice Hauriou, o
mestre Hely Lopes Meirelles leciona que esse principio impoe ao agente
publico um dever ético de honestidade e lisura na sua conduta, ndo se
limitando a “decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o
conveniente e o inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também entre
0 honesto e o desonesto.””®. Na mesma diregido, Paulo Modesto assevera
que a moralidade administrativa abriga o principio da boa-fé, vedando-
se, nas relagdes administrativas, “foda atuagdo contrdria a conduta reta,
normal e honesta que cabe desejar no trdfego juridico”.”

Ressalte-se que a conduta inquinada de imoralidade esta
expressamente sujeita a agdo popular (art. 5°, LXXIII, CRFB/88
e Lei n® 4.717/65), cuja legitimagdo ativa é conferida a qualquer
cidaddo. Muito embora respeitdvel doutrina processual contemporanea
impute o mau uso a auséncia de condig¢des técnicas do cidaddo para,
em juizo, promover a efetiva protecdo do direito violado em face da
Administragdo Publica ou de grandes sociedades empresérias®™, a agdo
popular representa, conforme ja tivemos oportunidade de afirmar
alhures™, instrumental de inegédvel importéncia para a realizagdo plena
do Estado Democratico de Direito, ao conferir efetividade a democracia
participativa como exercicio da soberania popular (artigos 1° e 14 da
Constitui¢do da Republica).

Pode-se afirmar, ainda, que o dever de coeréncia por parte da
Administragio Publica decorre também do principio constitucional da
igualdade (art. 8°, IV, e art. 5°, caput e inciso I, CRFB/88) a medida em
que a exigéncia de que sejam perpetradas as mesmas condutas ante
as mesmas situagdes vai ao encontro da isonomia, que impde igual
tratamento a situagdes iguais, ndo sendo licito a Administragdo agir
de outra forma quando presentes os mesmos elementos faticos ou em

56 op. cit.,, p. 83.

57 MODESTO. Paulo. Controle juridico do comportamento ético da Administragdo Publica no Brasil.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador. Instituto de Direito Piblico da Bahia,
n° 10, jun/jul/ago/2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br>. Acesso em: 10 mar.
2008. p. 7.

58 Neste sentido, v. MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. op. cit., p. 786.

59 Do prazo prescricional para o ajuizamento de agfo civil publica. Revista da AGU.Brasilia-DF. n. 20. abr./
jun. 2009. p. 221.
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situagdes juridicas que contenham a mesma ratio.”* Nessa pauta, pode-
se afirmar que o principio da impessoalidade administrativa (art. 37,
caput, CRFB/88), como projegdo da isonomia, também encarta-se como
fundamento normativo para a aplicagdo do principio de vedagdo ao
comportamento contraditério nas relagdes de Direito Publico.

Ressalte-se que a incidéncia dos aludidos principios
constitucionais no ambito das relagdes juridico-administrativas bem
como o inafastavel dever de respeito pela Administragdo Publica dos
direitos e garantias fundamentais dos cidaddos-administrados impedem
que o Poder Publico deixe de cumprir tais mandamentos constitucionais
ao argumento da protegio ao erdrio.

Assim, a vetusta afirmacgio de que haveria um interesse pablico
primdrio, identificado no interesse da sociedade, e outro secunddrio, que
seria o interesse fazendario, de arrecadagio e de protecdo do patrimonio
publico®, embora possa conter algum valor cientifico, ndo serve como
critério para determinar a esfera de atuagido do Ministério Publico e da
Advocacia Publica®, eis que o papel do Estado na contemporaneidade
nio se limita apenas a maximizar arrecadagio e minimizar despesas, em
contraposicdo ao que seriam os interesses da sociedade. Os principios
constitucionais nesta pauta enunciados impdem ao Estado também o
papel de promover justiga, seguranga e bem-estar social.

Com efeito, de acordo com o que defendemos no capitulo anterior,
o foco principal de atuagdo da Administragdo Publica passou a ser o
cidaddo-administrado. A pessoa humana passou a ser o fim das agdes
administrativas, ndo o meio para obtencdo de outros fins. Como érgao
de representagiio e assessoramento juridico do Estado, a Advocacia
Publica incumbe nio apenas promover a defesa do patrimoénio pablico
mas, principalmente e com maior vigor, considerar como finalidade
principal do Estado o pleno respeito aos direitos inerentes a pessoa
humana, pautando a sua atuagdo sempre em prol do exercicio pleno da

60 No mesmo sentido, PEREZ, Jests Gonzélez. El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo.
Madrid: Civitas, 1983. p. 122.

61 Essa classificagdo é oriunda de doutrina italiana, encontrada em ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del

diritto amministratitivo italiano. 3. ed. Milao: Giuffre, 1960. p.197.

62 Afirmagdo encontrada, por exemplo, em BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional

Contempordneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 375
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cidadania.”” Na mesma diregdo, cumpre transcrever a segura licdo de
Gustavo Binenbojm, iz verbis:

O Direito Administrativo percorreu, nas duas tltimas décadas, um
itinerdrio derevisdo das suas premissas axiolégicas e de seus conceitos
fundamentais. Esse processo resultou da reconstrugdo democratica
das nossas instituigdes, a partir da promulgagdo da Constitui¢do de
1988 e da vivéncia da democracia no pafs. O Direito Administrativo
recebeu os ventos benfazejos da constitucionalizagdo do direito,
tornando-se permeavel ao sistema de direitos fundamentais e as
exigéncias democratizantes da Carta de 1988. Assim, a disciplina
deixa de ser percebida como mero estatuto do poder, constituido a
servigo de seus detentores, para convolar-se em verdadeiro estatuto
da cidadania, vocacionado a protegdo e promogdo de direitos dos
cidaddos. De instrumento do poder, o Direito Administrativo assume
a pretensio de instrumentaliza-lo em prol da realizagdo de direitos e
dos objetivos sociais constitucional e legalmente previstos.

[

O papel da Advocacia Publica é absolutamente decisivo e crucial
para que os valores informativos do Estado democratico do direito
sejam realizados. De um lado, a Advocacia Ptblica tem compromisso
democratico, voltado a preserva¢do da legitimidade politica e da
governabilidade. Sua tarefa, nesta vertente, é a de trabalhar pela
viabilizagdo juridica das politicas puablicas determinadas por
governos democraticamente eleitos. De outro lado, a Advocacia
Publica tem um compromisso juridico, destinado a manutengio dos
atos da Administragio dentro das balizas da juridicidade. Trata-se,
assim, de uma misséo institucional bifronte, caracterizada pela

abertura de possibilidades democraticas no horizonte dos limites

impostos pelo ordenamento juridico.®*

Atenta ao novo papel do Estado na contemporaneidade e em

N

cumprimento a sua missdo constitucional de preservar a confianga

63

6%

Tive a oportunidade de registrar as mesmas conclusdes em conferéncia que proferi em 22 de janeiro
de 2009 no I Ciclo de Palestras sobre os 86 anos da Lei Eloy Chaves: evolugdo histérica da Previdéncia
Publica no Brasil, realizado no Auditério da Geréncia Executiva do INSS em Petrépolis/RJ.
BINENBOJM, Gustavo. Advocacia Publica tem um compromisso democritico, voltado a preservagio
da legitimidade politica e da governabilidade. Entrevista publicada no Informativo UNAFE — Unido dos
Advogados Piblicos Federais do Brasil. Brasilia/DF. Ano I1, Edigdo 3, maio/2010 p. 4.
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legitima dos administrados, a Advocacia-Geral da Unido — Instituigdo
da qual me orgulho de fazer parte — tem reiteradamente editado
Stmulas que reconhecem direitos aos cidaddos, cabendo transcrever,
no particular, a Simula de n® 84, que enuncia que “ndo estdo sujeitos d
repetigdo os valores recebidos de boa-fé pelo servidor publico, em decorréncia
de erronea ou inadequada interpretagio da lei por parte da Administragdo
Priiblica””” Esse verbete é a afirmagdo da aplicagdo do nemo potest venire
contra factum proprium no espaco das relagdes de Direito Publico.

Essa postura da Advocacia-Geral da Unido ¢ aferida ndo apenas
nas simulas editadas pelo Advogado-Geral da Unido, podendo ser
atualmente encontrada nas diversas manifestacdes de seus membros,
afinados com a missdo constitucional do Estado de preservar direitos
fundamentais, através de suas pecas e pareceres juridicos. A titulo
de exemplo, transcrevemos ementa referente a parecer gentilmente
cedido pelo seu autor, o Procurador Federal Diego da Fonseca Hermes
Ornellas de Gusmdao, em que se reconhece o dever da Administragio
Publica de respeitar a confianga legitima dos administrados, n verbis:

EMENTA: PROCESSO PARALISADO — INTERRUPCAO DO
PRAZO PRESCRICIONAL PELO RECONHECIMENTO DO
DIREITO DO REQUERENTE — NAO OCORRENCIA DA
SUSPENSAO DO PRAZO EM RAZAO DE PARALISACAO
INDEVIDA DO PROCESSO — INTERPRETACAO CONFORME
A CONSTITUICAO DO ART. 5° DO DECRETO 20.910/81 —
PRINCIPIO DA EFICIENCIA- PROIBICAO DE CONDUTA
CONTRADITORIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA.

A estabilidade das relagoes sociais e a seguranga juridica compdem
o fundamento da prescrigdo, uma vez que o instituto visa a impedir
que o exercicio de uma pretensdo fique pendente de uma forma
indefinida. Estabelece-se um lapso temporal para que a pretensdo
seja exercida. Transcorrido esse prazo sem qualquer diligéncia por
parte de seu titular, o préprio ordenamento juridico, que tutela a
pretensio, concede a aquele que suporta a pretensio a possibilidade
de obstrui-la, em nome da estabilidade das relagdes sociais (¢f
Gustavo Tepedino et allz, in Cédigo Civil Interpretado, Vol. I, p. 189,
1* Edigdo. Renovar)

A Administragdo agiu, com todas as vénias, de maneira abusiva ao ndo
dar o devido andamento ao presente procedimento administrativo,

65 Editada em 16 de setembro de 2008. Publicada no DOU, Segéo [, de 17/09; 18/09 e 19/09/2008.
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violando, assim, o principio da eficiéncia administrativa, incluido no
art. 37 caput da Constitui¢do da Republica pela EC 19/98.

Boa-fé objetiva é cooperagio e respeito, é conduta esperada e leal,
tutelada em todas as relagdes sociais, onde os deveres anexos
sdo verdadeiras obrigagdes acessérias de conduta sendo vedado
o comportamento contraditério (nemo potest venire contra factum
proprio), por violar o principio da boa-fé objetiva e a tutela da
confianga.

E imperioso reconhecer que foi por ato omissivo exclusivo da
Administragdo que gerou a demora no reconhecimento do direito
da postulante, devendo o art. 5° do Dec. 20910/32 ser interpretado
no sentido de que a ndo suspensio do prazo prescricional ocorrera
por negligéncia do titular do direito, e ndo por ineficiente atitude da
Administragdo, sendo necessério a devida filtragem constitucional
do referido dispositivo, para interpreté-lo a luz dos principios do
Direito Administrativo, previstos principalmente no art. 37 da
Constitui¢io da Reptblica.*

E exatamente em virtude do novo papel do Estado que se
afirma positivamente a possibilidade de aplicagdo da proibi¢do de
comportamento contraditério no éambito das relagdes juridico-
administrativas: a incidéncia do principio na esfera publica densifica
os principios consagrados pela nova ordem constitucional e cumpre o

dever de respeito aos direitos e garantias fundamentais.

4.2 PRESSUPOSTOS ESPECIFICOS PARA A APLICAGAO DO PRINCIPIO
AS RELACOES JURIDICO-ADMINISTRATIVAS

Analisamos no primeiro capitulo que, para a incidéncia do
principio de vedagdo ao comportamento contraditério, é necessario que
sejam verificados cumulativamente quatro pressupostos: (i) a conduta
inicial; (ii) a confianga legitima de outrem na preservagdo do sentido
objetivamente extraido da conduta inicial; (iii) o comportamento
contraditério em relagdo ao sentido objetivo da conduta inicial; (iv)
dano efetivo ou potencial.

66 Parecer langado no Processo administrativo autuado sob o n° 35318.000439/2005-66, Procuradoria
Seccional Federal de Niter6i/RJ.
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Para que o principio incida no &mbito das relagdes juridico-
administrativas, além de tais pressupostos, deve ser apurada, em
especial, a ocorréncia dos requisitos da identidade subjetiva e objetiva.

Pelo requisito da identidade subjetrva, exige-se que o emissor do
ato anterior e do ato posterior seja a mesma Administragio Puablica. Com
efeito, para a incidéncia do principio de proibi¢do de comportamento
contraditério, todos os érgdos integrantes da mesma pessoa juridica
devemn atuar de forma coordenada, pelo que estard atendido o requisito
da identidade subjetiva caso o ato administrativo praticado por um érgéio
contrarie precedente oriundo de outro da mesma Administragdo. Cumpre
registrar a adverténcia feita pelo publicista Alexandre Aragdo, para quem
mesmo se tratando de incoeréncia entre atos praticados por entidades —
e ndo apenas 6rgios, desprovidos de personalidade juridica — da mesma
esfera da FFederacdo, “ndo hd de ser descartada a priori a aplicagdo da teoria, a
depender do regime autondmico préprio e da vinculagdo ministerial da entidade’.”

Assim, ainda que os atos contraditérios emanem de érgdos com
competéncias diferentes, o critério para aferir a ocorréncia do requisito
da identidade subjetiva continuard sendo o da mesma Administragdo
Publica, cuja unidade nio deixa de existir em virtude da sua divisdo
interna organizacional. Sabe-se que , por meio da cria¢do de érgaos
administrativos, o fenémeno da desconcentragdo tem como escopo
apenas propiciar melhoria no desempenho das fung¢des administrativas,
preservando a unidade da pessoa juridica de Direito Puablico da qual
fazem parte.

Na mesma direco é a jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de
Justica, de que é exemplo o julgado a seguir ementado, n verbis:

TRIBUTARIO — ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL
- PRODUTORA DE SEMENTES - ALIQUOTA REDUZIDA -
ART. 278 DO RIR - ART. 30 DO DECRETO N. 81.877/78, QUE
REGULAMENTA A LEI N. 6.507/77.

1. E fato incontroverso nos autos que a recorrida encontra-
se registrada no Ministério da Agricultura como “produtora
de sementes.” E o préprio art. 30 do Decreto n. 81.877/78 que
conceitua produtor de semente como “toda pessoa fisica ou juridica
devidamente credenciada pela entidade fiscalizadora, de acordo
com as normas em vigor”. Tendo a recorrida obtido o registro

67 op. cit,, p. 285.
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competente, ndo cabia a Unido indagar ou desclassificar essa
situagdo juridica sem o procedimento adequado, a fim de excetua-
la da aliquota reduzida descrita no art. 278 do RIR (Decreto n.
85.450/80).

2. Ademais, ao assim pretender fazer, estd a Unido inserida em
patente comportamento contraditério, vedado pelo ordenamento
Jjuridico pétrio, pois a ninguém é dado venire contra_factum proprium,
tudo em razdo da caracterizagio do abuso de direito. Assim, diante
da especificidade do caso, sem razdo a recorrente em seu especial,
pois é o registro no 6rgdo de fiscalizagdo competente, diante do
reconhecimento da prépria Unido do cumprimento dos requisitos
legais, que faz com que a pessoa juridica ora recorrida seja qualificada

como produtora de sementes.
3. Agravo regimental improvido.®

Para atender ao requisito da identidade objetiva, é preciso
que sejam similares as circunstancias determinantes em que foram
praticados os atos administrativos tido por incoerentes. Usando
expressdo cunhada por Diez-Picazo, a identidade objetiva sera
identificada a partir do exame da causa das condutas administrativas®,
devendo haver similitude entre os elementos faticos que ensejaram
as atuagdes administrativas. Se as circunstincias determinantes
sdo as mesmas e a Administra¢do decide de forma diferente, o ato
incoerente ¢ invalido por vulnerar todos os principios que a teoria das
autolimitagdes administrativas visa preservar.

Nesse sentido, cumpre transcrever elucidativa ementa relativa
a recente julgado oriundo do E. Tribunal Regional Federal da 2°
Regido, ltteris:

PROCESSUAL  CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR
PUBLICO CIVIL COMUM FEDERAL. PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. ABANDONO DE CARGO
E FALTAS AO SERVICO. ARQUIVAMENTO A PARTIR DE
CONVENCIMENTO DOS ARGUMENTOS DESENVOLVIDOS
POR AQUELE. REALIZACAO DE DESCONTOS EM

68 AgRg no REsp 896489/PR, Segunda Turma, Relator: Ministro Humberto Martins, Fonte: DJe
26/08/2008.

69 DIEZ-PICAZO, Luis. M* El precedente administrativo. Revista de Administracion Piblica. Madrid, n. 98,
mayo-agosto de 1982. p. 99.
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SUA REMUNERACAO A TITULO DE REPOSICAO AO
ERARIO. AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA. PRINCIPIO
DA VEDACAO DA ASSUNCAO DE COMPORTAMENTOS
CONTRADITORIOS ENTRE SI.

I. Tendo em vista que o abandono de cargo (assim como ocorre
com a inassiduidade habitual, nos termos do art. 139 da Lei n.°
8.112/1990) se revela como um grau (e, mais precisamente, o grau
maximo) de faltas ao servigo, a elisdo de tal situagdo juridica, por
parte da prépria Ré, ao realizar arquivamento de PAD — processo
administrativo disciplinar para se apurar tudo isso — convencendo-
se dos argumentos desenvolvidos pela Autora sobre a forma
de justificagdo de motivo de faltas ao servi¢o adotada por ela,
e, por conseguinte, declarou a inexisténcia de responsabilidade
administrativa da Autora pela suposta pratica da indigitada conduta
—, deixa de justificar a realizagio de descontos na remuneragio da
Autora a titulo de reposigido ao erdrio de vencimentos percebidos
nos respectivos dias, com fundamento no art. 44, caput, II, dessa Lei,
J& que simplesmente nio se reconhece a existéncia de uma causa que
produza este efeito juridico genérico.

II. Mesmo que assim nio fosse, em aplicagdo do principio da
vedagdo da assungdo de comportamentos contraditérios entre si
(expresso através da maxima nemo potest venire contra factum
proprium), ndo é toleravel, por parte da Ré, ou seja, da mesma
entidade putblica, na mesma conjuntura, diante de uma mesma
conduta praticada pela Autora, reconhecer a licitude da forma de
Justificagiio de motivo de faltas ao servigo adotada por ela e, pari
passu, realizar desconto em sua remuneragéo a titulo de reposigdo
ao erdrio de vencimentos percebidos nos respectivos dias.™

4.3 INSTRUMENTOS DE MATERIALIZAGCAO DO PRINCIPIO NA ESFE-
RA DA ADMINISTRACAO PUBLICA: AS SUBTEORIAS DOS ATOS PRO-
PRIOS E DOS PRECEDENTES ADMINISTRATIVOS

Partindo da premissa — objeto de andlise do capitulo anterior —de
que a nova ordem constitucional imp6s novos paradigmas ao Direito
Administrativo, que repercutem sobre a atuagdo da Administragio
Publica e a intensidade do controle dos seus atos, podemos afirmar que
a teoria das autolimitagdes administrativas encerra um conjunto de

70 Apelagio Civel 420402, Sétima Turma Especializada, Relator Desembargador Federal Sergio Schwaitzer,
Fonte: DJU - Data: 09/12/2008, p. 238.
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instrumentos complementares cujo escopo é o de assegurar a coeréncia
e a isonomia no tratamento conferido pelo Poder Publico aos cidaddos-
administrados.

Com efeito, ndo se admitindo mais a antiga ideia de que a
Administragdo Publica possuiria espagos decisérios inteiramente
imunes a qualquer tipo de controle™, a teoria das autolimitagdes
administrativas, proje¢do do principio de proibigdo ao comportamento
contraditério no Ambito das relagdes juridico-administrativas, impdoe
que a Administragio Publica, no desempenho de suas indimeras fungoes,
se autovincule aos atos por ela praticados.

Dessa forma, ao dever de obediéncia aos atos administrativos
anteriormente praticados corresponde a proibig¢do de exercicio arbitrario,
incoerente e desigual por parte do Poder Publico. A autolimitagdo
administrativa visa resguardar a seguranca juridica, ao garantir a
vigéncia dos atos anteriormente praticados pela Administragdo Publica,
geradores da confianga legitima. Sobre a importancia da estabilidade
das relagoes juridicas, transcrevemos li¢do preciosa de Celso Antbnio
Bandeira de Mello, lztteris:

é sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a um quadro
normativo proposto precisamente para que as pessoas possam se
orientar, sabendo pois, de anteméo, o que devem ou o que podem fazer,
tendo em vista as ulteriores conseqiiéncias imputéveis a seus atos.
O Direito propoe-se a ensejar uma certa estabilidade, um minimo
de certeza na regéncia da vida social. Daf o chamado principio da
‘seguranca juridica’, o qual, bem por isto, se ndo é o mais importante
dentre todos os principios gerais de Direito, é, indisputavelmente,
um dos mais importantes entre eles. Os institutos da prescrigéo,
da decadéncia, da preclusdo (na esfera processual), do usucapido,
da irretroatividade da lei, do direito adquirido, sdo expressdes
concretas que bem revelam esta profunda aspiragio a estabilidade,
a seguranga, conatural ao Direito. Tanto mais porque intmeras
dentre as relagdes compostas pelos sujeitos de direito constituem-
se em vista do porvir e ndo apenas da imediatidade das situagdes,
cumpre, como inafastével requisito de um ordenado convivio social,
livre de abalos repentinos ou surpresas desconcertantes, que haja
uma certa estabilidade nas situagdes destarte constituidas.™

71 Vide tépico 2.1.

72 op. cit, p. 94.



Lucio Picango Facci 225

Como instrumentos de concretiza¢io da teoria das autolimitagdes
administrativas, foram construidas as subteorias dos atos prdprios e dos
precedentes administratrvos.” A primeira pode ser arguida dentro da mesma
relacdo jurfdica, aplicada, assim, & mesma pessoa em favor da qual fora
praticado o ato administrativo anterior, gerador da confianga legitima no seu
beneficidrio de que a Administragdo Publica ndo ird agir de modo contrario
ao comportamento anterior. A teoria dos precedentes administrativos, por
seu turno, incide sobre rela¢oes juridicas distintas, invocada por pessoa
diversa da alcangada pelo entendimento administrativo anterior.

A teoria dos atos préprios ja foi expressamente referida pelo C.
Superior Tribunal de Justica. No caso, discutia-se a possibilidade da
Administragdo Publica™, apés firmar diversas promessas de compra e
venda de lotes referentes a uma gleba de sua propriedade, promover a
anulagio dos aludidos contratos ao argumento de que o parcelamento
nio estava regularizado por falta de registro. Aquela E. Corte de Justica
concluiu pela falta de amparo juridico a pretendida anulagio contratual
justamente em virtude do cardter contraditério dos atos levados a efeito
pelo Poder Publico, proibindo o comportamento contraditério com base
na teoria dos atos préprios, in verbis:

LOTEAMENTO. MUNICIPIO. PRETENSAO DE ANULACAO
DO CONTRATO. BOA-FE. ATOS PROPRIOS.

- TENDO O MUNICIPIO CELEBRADO CONTRATO DE
PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE LOTE LOCALIZADO
EM IMOVEL DE SUA PROPRIEDADE, DESCABE O
PEDIDO DE ANULACAO DOS ATOS, SE POSSIVEL A
REGULARIZACAO DO LOTEAMENTO QUE ELE MESMO
ESTA PROMOVENDO. ART. 40 DA LEI 6.766/79.

- A TEORIA DOS ATOS PROPRIOS IMPEDE QUE A
ADMINISTRACAO PUBLICA RETORNE SOBRE OS
PROPRIOS PASSOS, PREJUDICANDO OS TERCEIROS
QUE CONFIARAM NA REGULARIDADE DE SEU
PROCEDIMENTO.

RECURSO NAO CONHECIDO.”

73 Cf, por todos, o cldssico estudo de Diez-Picazo, Luis. M™. op. cit.
74 Naquele caso, o Municipio de Limeira, situado no Estado de Sio Paulo.

75 Ementa relativa ao REsp 141.879/SP, Relator: Ministro Ruy Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado
em 17.03.1998, DJ 22.06.1998 p. 90.
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Sobre a aplicagdo da teoria dos precedentes administrativos,
cabe registrar a licdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro que, ao
relacionar o principio da seguranga juridica a ideia de boa-fé objetiva,
asseverou, litteris:

Se a Administragio adotou determinada interpretagio como a
correta e a aplicou a casos concretos, ndo pode depois vir a anular atos
anteriores, sob o pretexto de que os mesmos foram praticados com
base em erroénea interpretagédo. [...] Se a lei deve respeitar o direito
adquirido, o ato jurfdico perfeito e a coisa julgada, por respeito ao
principio da seguranga juridica, ndo ¢ admissivel que o administrado
tenha seus direitos flutuando ao sabor das interpretagdes juridicas
varidveis no tempo.™

Conquanto a divisio da teoria das autolimita¢des administrativas
em duas nomenclaturas tenha alguma relevancia para a ciéncia do
Direito, o fato é que tanto a subteoria dos atos proprios quanto a dos
precedentes administrativos visam preservar a coeréncia por parte do
Poder Publico, consistente no dever de observar no futuro a conduta
esperada a partir dos atos administrativos anteriores, realizando, assim,
os fundamentos normativos do nemo potest venire contra factum proprium
no ambito da Administra¢io Publica: solidariedade social, boa-fé,
seguranga juridica, igualdade e moralidade administrativa.

5 CONCLUSAO

Muito embora nio esteja regulado expressamente por nenhum
diploma normativo vigente em nosso pafs, a falta de lei ndo induz a
conclusdo da inexisténcia do principio de proibigido de comportamento
contraditério. Com efeito, tendo em vista que o pensamento juridico é
atualmente marcado pela pds-modernidade ou pos-positivismo —em virtude
do abandono histérico do jusnaturalismo e do fracasso politico do positivismo
Juridico associado a Modernidade — abriu-se espaco para novas reflexoes
no campo do Direito, onde se incluem a atribui¢do de normatividade aos
principios e a definigdo de sua relagdo com os valores e regras.

Dessa forma, cabe ao intérprete e aplicador das normas juridicas
— seja o magistrado, seja o administrador ptblico —, tendo em vista a
for¢a normativa dos principios, fazer incidir o principio em ordem a
densificar os fundamentos que lhe conferem juridicidade: solidariedade
social, seguranca juridica, boa-fé objetiva, tutela da confianga, todos

76 Direito Administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 85.
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decorrentes da dignidade humana, fundamento que alicer¢a todos os
demais direitos e garantias.

A aplicagdio do principio da vedagdo ao comportamento
contraditério pressupde a ocorréncia cumulativa de quatro eventos: (i)
uma conduta inicial — o factum proprium; (ii) a confianga legitima de
outrem na preservagdo do sentido objetivamente extraido do factum
proprium; (iil) o comportamento contraditério em relagdo ao sentido
objetivo da conduta inicial; (iv) dano efetivo ou potencial.

O objeto da tutela do principio ndo é precisamente a coeréncia
entre os comportamentos, mas, sim, a confianga que a conduta inicial
provocou, preservando-se a lealdade entre o agente e o destinatéario da
conduta. Duas sdo as_formas da tutela instrumentalizada pelo principio:
repressiva ou preventiva, tendo em conta que tanto o dano potencial — isto
é, o dano latente, que se encontra na iminéncia de ocorrer — quanto o
efetivo ensejam a incidéncia do principio.

No campo do Direito Administrativo, a nova interpretagdo
decorrente dos principios constitucionais consagrados pela Constituigdo
Federal de 1988 representou importante ruptura com as antigas
concepgdes tedricas aplicadas a esse ramo da ciéncia juridica, até entdo
impregnadas de formulagdes mais comprometidas com a preservagio
da autoridade da Administragdo Publica do que com a realizagio plena
do Estado Democratico de Direito.

Os principios constitucionais, direitos e garantias fundamentais
e as normas dedicadas pelo texto constitucional a Administragio
Publica impuseram uma releitura das antigas categorias juridicas até
entdo forjadas para afirmar, por exemplo, a supremacia do interesse
putblico sobre o privado, a restrita vinculagio positiva do administrador
as leis infraconstitucionais e a impossibilidade de controle judicial do
mérito administrativo. Essas transformagdes — vivenciadas ndo apenas
pelo Direito Administrativo — decorrem do reconhecimento da forga
normativa das normas constitucionais, cujos valores, principios e regras
se irradiam por todo o ordenamento juridico.

A inequivoca modifica¢do dos pressupostos tedricos do Direito
Administrativo pela Constitui¢do Federal de 1988 implicou em uma
mudanga do foco principal da atuagio da Administragdo Puablica, antes
calcada no melhor interesse do Estado e agora direcionada a realizagdo
plena da cidadania, algada pela vigente Constitui¢do Iederal a
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fundamento da Republica (art. 1° inciso I, CRFB/88), como afirmagio
do cidaddo-administrado como principal foco de atuagdo do Estado, que
o deve considerar sempre um fim em si mesmo e nunca mero 7mezo para
atingir objetivos coletivos ou outros individuais

Assim, para o desempenho vilido da prerrogativa da
autotutela administrativa, a nova ordem constitucional impds ao
Poder Publico novos limites, tanto de natureza substancial, tais
como os principios da moralidade administrativa (art. 37, caput,
CRFB/88), da tutela a confianga legftima (art. 5°, caput, CRFB/88),
da motivag¢do dos atos administrativos (art. 93, X, CRFB/88); quanto
de carater procedimental, como os principios da publicidade dos atos
administrativos (art. 37, CRFB/88), do devido processo legal (art.
5°, LIV, CRFB/88), da ampla defesa e do contraditério (art. 5°, LV,
CRFB/88). Tais parametros de estatura constitucional impedem
que a Administragdo Publica promova a revisido dos préprios atos
sem considerar os efeitos nocivos daf decorrentes e sem respeitar os
limites constitucionais de prote¢do ao administrado, principalmente
quando se trate de ato favoravel ao cidadio.

O principio de proibi¢do de comportamento contraditério incide
também na esfera das rela¢des de Direito Publico, instrumentalizado
pela teoria das autolimitagbes administrativas, que veda ao Poder
Puablico que, ante os mesmos elementos de fato, adote entendimentos
contraditérios ou em desacordo com os precedentes anteriormente
firmados em sede administrativa. A aplicagido do principio de vedagdo
ao comportamento contraditério nas relagdes juridico-administrativas
¢é decorréncia légica do cumprimento do dever estatal de respeito
aos direitos e garantias fundamentais, da aplicacdo dos valores
constitucionais da solidariedade social, seguranga juridica e dignidade
humana, assim como da observancia dos principios constitucionais
dirigidos a Administragdo Publica, em especial a moralidade e a
impessoalidade administrativa, essa Gltima como projecédo do principio
da isonomia.

Para que o principio incida no 4mbito das relagdes juridico-
administrativas, além dos seus pressupostos gerais, deve ser apurada,
em especial, a ocorréncia dos requisitos da identidade subjetiva e
objetiva. Assim é que se exige que o emissor do ato anterior e do
ato posterior seja a mesma Administra¢io Publica (identidade
subjetiva) e que sejam similares as circunstancias determinantes em

que foram praticados os atos administrativos tido por incoerentes,
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devendo haver similitude entre os elementos faticos que ensejaram
as atuagdes administrativas (identidade objetzva). Se as circunstancias
determinantes sio as mesmas e a mesma Administra¢io decide
de forma diferente, o ato incoerente ¢ invalido por vulnerar todos
os principios que a teoria das autolimitagdes administrativas visa

preservar.

Como instrumentos de concretizagio da teoria das
autolimitacdes administrativas, foram criadas as subteorias dos atos
proprios e dos precedentes administrativos. A primeira pode ser arguida
dentro da mesma relagio juridica, aplicada, assim, & mesma pessoa em
tavor da qual fora praticado o ato administrativo anterior, gerador da
confianga legitima no seu beneficidrio de que a Administragdo Publica
nio ird agir de modo contrario ao comportamento anterior. A teoria
dos precedentes administrativos, por seu turno, incide sobre relagdes
juridicas distintas, invocada por pessoa diversa da alcancada pelo
entendimento administrativo anterior.

Conquanto adivisio da teoria das autolimitagdes administrativas
possua valor cientifico, as subteorias dos atos préprios e dos precedentes
administrativos visam igualmente preservar a coeréncia por parte do
Poder Publico, impondo-lhe o dever de observar no futuro a conduta
esperada a partir dos atos anteriores, realizando, assim, os fundamentos
normativos da proibi¢do de comportamento contraditério no espago
das relagoes de Direito Publico: solidariedade social, boa-fé, seguranca
juridica, igualdade e moralidade administrativa.
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RESUMO: O presente trabalho situa o ato de improbidade
administrativa por violagdo aos principios da administragido publica
dentre os tipos de improbidade. Analisa a forma como o legislador
ordindrio afastou a necessidade de demonstragio do dano ao patriménio
publico para a caracterizagdo do referido tipo de improbidade. Aborda
a mitigacdo ao texto legal imposta por alguns julgados que afastam
a aplicagio da lei quando o ato ndo acarreta dano ou enriquecimento
ilicito. Finalmente, aponta a necessidade de construgio de uma solugio
que permita o adequado funcionamento do sistema cunhado pelo
legislador, que dispensa a caracteriza¢do do dano para ocorréncia da
improbidade, sem, por outro lado, incorrer no equivoco de aplicar a lei
em sua literalidade, o que poderia supor que o ato meramente ilegal
seria fmprobo.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade administrativa. Violagdo a
principios. Prescindibilidade do dano.

ABSTRACT: The present work places the act of administrative
improbity by violating principles of public administration among
the types of act of improbity. It analyses the way the legislator has
refused the need of demonstrating the injury to the public goods for
describing the type of act of improbity referred above. It handles the
mitigation of these legal provision provided by some judgments that
reject its incidence when the act does not imply neither injury nor illicit
enrichment. Finally, it indicates the need of building a solution that
allows the suitable functioning of the legal system - that dispenses
with injury to comprehend the act of improbity - without wrongly
applying the law literally, which could assume that the act merely illicit
would be an act of improbity.

KEYWORDS: Administrative improbity. Violation of principles.
Dispensability of injury.
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INTRODUGCAO

Os atos de improbidade administrativa podem ser classificados
como de trés ordens, conforme dispde a Lei n.° 8.249/92: os que
importam enriquecimento ilicito — art. 9% os que causam prejuizo ao
erario —art. 10; e 0s que atentam contra os principios da administragio
ptblica — art. 11.

Interessa aqui o estudo do ato de improbidade capitulado no art.
11 da Lei n.° 8.429/92, ou seja, aquele que atenta contra os principios
que regem a administragdo publica.

Mais especificamente, o presente estudo objetiva analisar a forma
como o referido ato de improbidade tem sido encarado por alguns
julgados, que tém afastado o reconhecimento da improbidade quando
nio se vislumbra dano ao patrimonio publico.

Da mera leitura da lei é possivel concluir que ndo ha necessidade
de caracterizagdo do dano. Se dano houvesse, ocasionado pela conduta
do agente publico, estar-se-ia diante do tipo de improbidade por
caracteriza¢io do dano. Por mais forte razio, ndo ha necessidade
de configuracio de enriquecimento ilicito, pois, na mesma linha de
raciocinio, se enriquecimento ilicito houvesse, por parte do agente
publico, aplicar-se-ia o tipo do art. 9°.

De ver-se que a norma ¢é absolutamente clara, mas o legislador
nido parou por ai. Talvez prevendo o surgimento de teses a esvaziarem
a improbidade por violagédo a principios, houve por bem estabelecer em
artigo préprio que ndo ha necessidade de dano para configuracdo da
improbidade, art. 21, I.

Sendo a norma tdo clara, a pergunta que titula o presente artigo
nio teria razdo de ser, vez que haveria resposta ébvia: ha improbidade
por violagdo a principio sem dano ao patrimoénio publico.

Todavia, ndo sdo raros os julgados que tém decidido em sentido
inverso, chegando a conclusdo oposta da que se depreende do texto
legal: ndo h4 improbidade sem dano.

A pretensdo deste artigo é enfrentar o problema acima de forma
a colaborar com a construgio de uma solugio que permita o adequado
funcionamento do sistema cunhado pelo legislador, que dispensa a
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caracterizagdo do dano para ocorréncia da improbidade, sem, por outro
lado, incorrer no equivoco de aplicar a lei em sua literalidade, o que
poderia supor que o ato meramente ilegal seria improbo, em prejuizo
do adequado enfrentamento dos atos que verdadeiramente se revestem
de improbidade administrativa.

1 DA IMPROBIDADE SEM DANO NO TEXTO LEGAL

Conforme referido no introito, o legislador entendeu por bem
caracterizar os atos que atentam contra os principios que regem a
administracdo ptblica como atos de improbidade, nos termos do art. 11
da Lei n.” 8.429/92.

Os incisos do artigo mencionado sdo apenas elucidativos, numerus
apertus, quis o legislador explicitar que quem age, por exemplo, de forma
afrustrar alicitude do concurso ptblico comete ato de improbidade. Ndo
se pretendeu, pois, esgotar as hipéteses de improbidade por violagdo a
principios, o que seria impossivel de fazé-lo.

Marcelo Figueiredo vé com bons olhos o fato de o legislador ter
algado a ato de improbidade a contrariedade dos principios que regem
a administragio publica':

A preocupagio do legislador é de ser aplaudida, porquanto coube
a doutrina um esfor¢o de décadas para demonstrar a importancia
dos principios, sua eficicia e aplicabilidade. Assim, mais do que
nunca, atual é a adverténcia ja classica de Celso Antbnio: violar
um principio é muito mais grave do que violar uma norma isolada,
porque as conseqiiéncias do ataque sdo, sem ddvidas, muito maiores,
devido a generalidade e raio de agdo dos principios.

Todavia, um pouco mais adiante, Marcelo Figueiredo critica a
dicgdo legal que, no seu entender, praticamente elevou a improbidade
qualquer violagdo da lei*:

[..] a lei peca por excesso ao equiparar o ato ilegal ao ato de
improbidade; ou, por outra, o legislador, invertendo a dicgdo
constitucional, acaba por dizer que o ato de improbidade pode ser
decodificado como toda e qualquer conduta atentatéria a legalidade,
lealdade, imparcialidade etc. Como se fosse possivel, de uma

1 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.103.

2 Ibid, p. 104.
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penada, equiparar coisas, valores e conceitos distintos. O resultado
é o arbitrio. Em sintese, ndo pode o legislador dizer que tudo é
improbidade.

Sera necessario esforgo doutrinario para trazer aos seus limites o
conceito de improbidade administrativa. O art. 11, caput, tal como esta
redigido, afirma o que constitui improbidade: é ato de improbidade
praticar agdes ou omissdes que violem a... legalidade. Assim, temos
que, em principio (segundo a lei), improbidade = violagéo a legalidade.
Nio é correta a lei, e destoa dos conceitos constitucionais. Ademais,
néo pode o legislador, a pretexto de dar cumprimento a Constituigio,
Juridicizar e equiparar legalidade a improbidade.

A preocupagio tem razdo de ser. De fato, a lei deve coibir o
comportamento fmprobo, nédo o inabil, caberd ao interprete estabelecer
temperamentos ao comando legal.

Contudo, ndo pode o judicidrio desprezar o texto legal, quebrando
a sistematizagdo criada, como bem observa Fabio Medina Osoério,
tratando doutro assunto’ “A solug¢do para um problema de controle
do eventual arbitrio jamais poderia passar pela eliminagio dos textos
democraticamente criados e organizados pelo legislador, é dizer, pelo
esvaziamento, ainda que parcial, da LGIA, [..]".

Destarte, embora alguns temperamentos sejam possiveis,
necessarios até, ndo se pode fazé-lo a custa do sistema criado para reprochar
os atos fmprobos. Afastar a caracterizagdo do ato de improbidade por
violagdo a principio quando nio se detecta dano é impedir a punigio das
referidas condutas nos termos do que preconizou a lei.

Trés sdo os fatores a desautorizar a interpretagio restritiva.

O primeiro deles é o fato do art. 11 ndo se reportar ao dano. Mais
que isso. Da leitura do dispositivo se pode concluir com facilidade que se
destina a punicdo de atos que ndo necessariamente caracterizem dano.

O segundo fator decorre da prépria sistematizagdo dos atos
puniveis eleita pelo legislador. Ora, havendo dano, ligado a atuagdo do
agente publico, tem lugar a aplicagdo do art. 10, com potenciais sang¢oes
mais severas, de forma que carece de sentido a interpretagio que vincula
a violagdo de principio a ocorréncia do dano.

3 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 254.
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Como se ndo bastasse, esse é o terceiro fator, o legislador
estabeleceu expressamente, art. 21, I, da Lei n.° 8.429/92, que a
aplicagdo das sangdes previstas na lei prescinde da efetiva ocorréncia de
dano ao patrimonio publico.

A redagdo do referido dispositivo foi alterada pela Lei n.°
12.120/2009, que acrescentou a expressdo “salvo quanto a pena de
ressarcimento”, o que, diga-se de passagem, sequer precisaria ser feito,
porque se ndo ha dano, logicamente, ndo ha falar em ressarcimento. Se
o dano detectado é zero, o valor a ser ressarcido também é zero.

Tanto é assim que, ao tratar das penas aplicaveis no caso
de improbidade por violagdo a principios, art. 12, III, a lei j4 dizia
“ressarcimento integral do dano, se houver’, o mesmo consta do art.
12, I, s6 ha falar em ressarcimento do dano, quando a improbidade for
caracterizada por enriquecimento ilicito, se houver dano.

O art. 21, I, da Lei n.° 8.429/92, ao se referir a desnecessidade de
configuragdo do dano ao patriménio publico para a caracterizagdo do ato
de improbidade, direcionava-se & improbidade por violagdo a principios
e a improbidade por enriquecimento ilicito, para a improbidade por
dano ao patrimonio publico, por ébvio, ndo se poderia aplica-lo.

A contrario sensu, havendo improbidade por dano ao patrimonio
publico, a lei fala que referido dano deve ser ressarcido, art. 12, II, nido
tendo sido colocada a expressdo “se houver”, diferentemente do que
se sucedeu nos incisos I e III, tudo a configurar, portanto, que nem
na improbidade por violagdo a principio nem na improbidade por
enriquecimento ha falar na exigéncia do dano.

Excepcionalmente, porém, é possivel aaplicagdo do art. 10daleide
improbidade desassociada da sangdo correspondente ao ressarcimento.
Isso porque o dano ao qual se reporta a lei é ao patrimoénio publico, ndo
ao erario. Ndo havendo dano ao erario, conforme ja asseverado, ndo hé
o que ser ressarcido.

De fato, embora o caput do art. 10 fale em “dano ao erario”, é
firme o entendimento doutrinario e jurisprudencial segundo o qual se
entende que a expressdo deve ser lida de forma a albergar o “dano ao
patrimoénio ptblico™.

4 Entendendo que o dano exigido pela lei é sim ao erdrio, portanto, de contetido financeiro econdémico,
exemplificativamente: PAZZAGLINT FILHO; ROSA; FAZZIO .IIjNIOR, 1997. p. 70; PRADO, 2001, p. 96.
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A nogio de erdrio estd ligada a tesouro, a patrimonio econdmico-
financeiro, enquanto a nogdo de patriménio ptblico se mostra mais
abrangente, vez que alberga também valores estéticos, histéricos e
artisticos. A lei de improbidade administrativa, no entanto, nio faz
referida disting¢éo.

No art. 5° da Lei n.° 8.429/92, por exemplo, assevera-se que da
lesdo ao patrimonio publico deve decorrer o necessdrio ressarcimento.
Tal se mostraria equivocado se a lei distinguisse o dano ao erdrio do
dano ao patrimdnio publico, pois s6 ha falar em ressarcimento se houve
desfalque patrimonial (dano ao erério). Em verdade, o legislador acabou
por equiparar, para efeito de aplicagdo da lei de improbidade, o dano ao
erdrio ao dano ao patrimonio.

Noutras palavras, o legislador ndo estabeleceu distingdo entre
dano ao erario e dano ao patrimdnio publico — embora se trate de
nogdes diversas, utilizando-se de uma expressdo pela outra, vez que
em diversas passagens fala em dano ao patriménio publico quando o
mais adequado seria falar em dano ao erdrio. No caput do art. 10 se fez
o inverso, falou-se em dano ao erdrio, com a inten¢do de coibir o dano
ao patriménio publico.

Assim, é possivel a aplicagdo do art. 10 sem dano ao erario se
presente o dano ao patrimonio ptblico, Rita Tourinho assevera’

Pensamos que a lei ndo pretendeu diferenciar erdrio de patriménio
publico, tanto que os arts. 5°, 7° e 8° utilizam a expressdo mais
abrangente, qual seja, “prejuizo ao patriménio ptblico”, quando se
referem ao ressarcimento de dano, a cautelar de indisponibilidade
de bens e a responsabilidade do sucessor do agente fmprobo.
Ademais, o inciso X, do art. 10 menciona o prejuizo causado pela
conduta negligente no que diz respeito a conservagio do patrimoénio
publico, ou seja, deteriorizagdo do patriménio publico como forma
de prejuizo ao erdrio.

O Supremo Tribunal Federal ja teve ocasido de decidir que
a lesividade ao erario — embora parecesse mais adequado falar em
lesividade ao patriménio publico — decorre da prépria ilegalidade:

5 TOURINHO, Rita. Dispensa, inexigibilidade e contratagdo irregular em face da Lei de Improbidade
Administrativa. Jus Navigandi, n.° 1.160, set. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.aspPid=8896>. Acesso em: 24 abr. 2010. p. 7.
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AGCAO POPULAR - PROCEDENCIA - PRESSUPOSTOS. Na
maioria das vezes, a lesividade ao erario publico decorre da prépria
ilegalidade do ato praticado. Assim o é quando da a contratagéo, por
municipio, de servigos que poderiam ser prestados por servidores,
sem a feitura de licitagdo e sem que o ato administrativo tenha sido
precedido da necessdria justificativa.

(RE 160381/SP - Relator(a): Min. MARCO AURELIO Orgio
Julgador: SEGUNDA TURMA Publicagido DJ 12-08-1994).

A irregular dispensa do procedimento licitatério, por exemplo,
que fere o art. 10, VIII, ndo requer a demonstragio do efetivo
dano ao erdrio. O mero fato de a Administracdo Publica ndo ter
efetuado o procedimento exigivel, que, dentre outras coisas, objetiva
possibilitar a contratagido pelo preco mais vantajoso, faz presumir
o dano ao patriménio publico, vez que o proceder impossibilita
que a Administra¢do possa chegar ao melhor preg¢o por meio de
procedimento licitatorio.

Voltando ao tema central do presente artigo, percebe-se que a
sistematizagio criada permite caracterizar como improbidade a violagdo
a principio mesmo sem ocorréncia do dano. Bem assim, ha razdo para
que o seja, como observa Tiago Resende Botelho®:

A esséncia do art. 21, I encontra-se na prépria Republica, no
anseio de desvincular qualquer ato que possa abalar o regime e
prejudicar o bom andamento deste, mesmo que ndo exista dano
patrimonial.

Este dispositivo busca entdo, ndo apenas proteger o patrimonio ou a
administragdo publica, mas sim resguardar toda uma sociedade dos
atos desmedidos que, por nio trazerem danos materiais até antes
desta lei, ficavam ilesos. Todavia, com a Lei de Improbidade, art.
21, I, muda este contexto. O legislador da a este dispositivo uma
carga valorativa de extrema importéncia, alargando assim o campo
da improbidade, pois, improbo é ndo sé o ato que gera dano, mas
também ¢é aquele que de maneira ardilosa e perspicaz aproveita da
administragio ptblica em seu favor ou de um terceiro, ainda que nio
provoque prejuizos ao erdrio.

6  BOTELHO, Tiago Resende. A desnecessidade de dano ao patriménio publico para caracterizagio da
improbidade administrativa. Revista Juridica UNIGRAN, n.° 21, jan./jun. 2000. Disponivel em: <http://

www.unigran.br>. Acesso em: 29 mar. 2010. p. 70.
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Doutro lado, deve-se evitar que toda ilegalidade seja algada a
improbidade, porque, além de nio ser razoavel, acarretaria a banalizagdo
da lei, em prejuizo de todo o sistema.

Assim, como nem toda ilegalidade configura improbidade é
necessario um plus, uma conduta que viole o dever de boa administragao,
a ser verificado no caso, mas que também ndo pode ser a exigéncia da
caracterizacio do dolo.

O legislador apenas tratou do elemento subjetivo ao dispor do ato de
improbidade que importe em dano ao patriménio publico, asseverando que
este deve ser punido independentemente de dolo ou culpa. Tratando dos
atos de improbidade que caracterizem enriquecimento ilicito ou que atentem
contra principios da administragio publica, o legislador nada consignou.

No seio do Superior Tribunal de Justi¢a ha julgados em ambos os
sentidos’, mas os que entendem sé ser possivel falar em culpa no caso
de dano ao patrimonio ptblico parecem ser maioria.

Também a doutrina majoritiria parece se posicionar pela
exigéncia da caracterizagdo do dolo®, posi¢do ndo adotada por IFabio
Medina Osério”:

Os tipos culposos daimprobidade descendem da prépria Constituigédo
Federal. Nesta, ndo ha restrigdo alguma a improbidade culposa. Ao
contrario, ha reforgo no sentido da necessaria protegio dos valores
“eficiéncia” ou “economicidade”, ao abrigo da moral administrativa e
de principios expressos nos arts. 37 ou 70 da CF. forte no principio
democratico, a LGIA optou pela eleigio da improbidade culposa
como modalidade de ilicito. Ndo desrespeitou o comando do art.
37, § 4°, da CF, que prevé uma série de sangdes aos atos improbos,
porque o castigo reservado ao ato ilicito culposo havera, como ocorre
com os demais tipos de ilicitos, de ser balanceado e ponderado, em
consonancia com o postulado ou principio da proporcionalidade.

-1

Entendendo que os arts. 9° e 11 s6 sancionam o dolo: os recursos especiais n.° 1.054.843/SP, 1.03.229/
PR, 939.142/RJ, 875.425/RJ 842.428/ES, 734.984/SP, 658.415/RS, 604.151/RS, 626.034/RS. Em
sentido contrario: Resp 988.374/MG, Resp 880.662/MG, Resp 826.678/GO, Resp 746.261/MG. Alguns
exemplos retirados do Manual de procedimentos de iniciativas administrativas e judiciais para atuagio

pré-ativa da Escola da Advocacia-Geral da Unido.

8  BOTELHO, 2000. p. 63; GARCIA; ALVES, 2008. p. 267; PAZZAGLINI FILHO; ROSA; FAZZIO
JUNIOR, 1997. p. 116. PRADO, 2001. p. 127.

9 OSORIO, op. cit., p. 270- 271.
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Segundo a melhor tradigdio do direito punitivo brasileiro, na
tutela dos crimes contra a Administragdo Publica, é possivel e
recomendével apanhar condutas culposas, pois vdrias figuras
delitivas sdo culposas, tais como o peculato e outras, para nio
falarmos dos de crimes de responsabilidade. Se resulta possivel ao
legislador penal tipificar condutas culposas de crimes contra o setor
publico, mais ainda resultaria legitimo ao legislador administrativo
tazé-lo, dentro da escala valorativa e hierarquica que caracteriza as
relagdes entre os legisladores, pela matéria tratada. Se pode haver
crime culposo contra a Administragdo Publica, também pode haver
improbidade culposa'®.

Lembremos que a improbidade administrativa tem inegavelmente

cunho civel, ndo cabendo transportar a forma como trata o direito penal do
sancionamento das condutas culposas. Querendo dizer, no processo civil
nio hé que se perquirir se ha ou ndo expressa previsdo da culpa para o tipo.

Alids, a responsabilizacdo no direito civil cada vez mais se dissocia

do elemento subjetivo, como bem observa Fernando Rodrigues Martins'":

Ora, enfrentar o elemento subjetivo numa sociedade pds-moderna
¢é sopesar aos operadores a entrada no estado anfmico ou no
ensimesmamento do agente publico, indo contra a doutrina e
as teorias mais avangadas da responsabilidade civil, que de ha
muito abandonaram a andlise da vontade como pressuposto da
responsabilidade.

Frise-se, alids, que o préprio art. 4.° da Lei federal 8.429/1992
exige a estrita observancia dos atores publicos dos principios da
administragio. Portanto, ndo hé espagos para voluntarismos, senido
busca da boa-fé objetiva no ambito do direito administrativo.

E dizer com apoio em Ruy Cirne Lima que “a administragdo ¢é a
atividade de quem nido é senhor absoluto”, daf a clara razio de
afastamento da vontade (ponto da pandectistica) para avango

a finalidade (que é o fundamento do direito administrativo).

10 No mesmo sentido: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2002. p. 218-219; TOURINHO, op. cit., p. 13.

11 MARTINS, Fernando Rodrigues. Improbidade administrativa a luz da hermenéutica constitucional.

Revista de Direito Constitucional. Sao Paulo. n. 69, p. 110-134, out./dez. 2009. p. 120.
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Desnecessério, pois, comprovar-se dolo ou culpa, bem como a
lesdo ao erario, frente ao ethos que a lei defende (art. 21, I, da Lei
8.429/1992). Nesta esteira, compreende-se como adequada, ao
invés da pesquisa ao estado animico do agente, a investiga¢do de seu
comportamento de forma objetiva frente a situagdo concreta. Vale
dizer: o comportamento foi adequado aos direitos fundamentais do
patriménio publico, moralidade administrativa e boa administragdo?

Nada obstante se trate de discussdo de extrema importancia, além
de polémica', este trabalho ndo objetiva se debrugar sobre a necessidade
ou ndo da ocorréncia do dolo, mas parece ser mais consentdneo com
a sistematizagdo da lei que o plus a ser exigido para a caracterizagdo
da improbidade esteja relacionado a lesividade do ato ou intoleravel
incompeténcia, ndo necessariamente com o dolo'’.

Seja como for, o certo é que, na sistematizagdo cunhada na lei,
nio hd a necessidade de ocorréncia do dano para a caracterizagido do
ato de improbidade administrativa por violagdo a principio, cuidando o
préximo tépico da forma como alguns julgados vém decidindo acerca
da matéria.

2 DA EVOLUCAO DO ENTENDIMENTO NOS TRIBUNAIS

A Lei n.° 8.429/92, apesar dos inequivocos avangos, acabou por
inquinar, se tomada literalmente, condutas de menor lesividade como
fmprobas. Qualquer ato ilegal poderia ser enquadrado como ato de
improbidade. Atento ao problema, o judicidrio passou a estabelecer
temperamentos a lei, resumidos no brocardo segundo o qual a
inabilidade ou o despreparo nio se constitui em improbidade.

As mitigagdes a aplicagdo literal da lei foram sendo ampliadas na
medida em que os 6rgidos encarregados de combater os atos improbos se
excediam na persecugdo da lei. Assim, uma jurisprudéncia conservadora
foi se solidificando, e a efetividade das a¢des de improbidade se mostrou
cada vez mais reduzida.

Dentre os temperamentos aplicados ao texto da lei, situam-se os
julgados que afastam a caracterizag¢do de improbidade quando nio se
configura o dano ao patrimonio publico.

12 Ha quem questione a improbidade culposa mesmo na hipétese do art. 10. Vide FIGUEIREDO, 2000. p. 82

18 Vide TOURINHO, op. cit., p. 14.
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Conforme asseverado no tépico anterior, do sistema cunhado
pelo legislador decorre conclusdo diversa, sendo fécil perceber que
¢é perfeitamente possivel a ocorréncia de improbidade mesmo sem a
constatagido do dano ao patriménio publico.

Entretanto, algumas decisdes passaram a exigir que o dano fosse
demonstrado, exemplificativamente:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. OVERBOOKING. EMBARQUE DE
PASSAGEIROS PRETERIDOS. ATO [MPROBO NAO
CARACTERIZADO. INICIAL DA ACAO DEVE SER
REJEITADA. (...). Para ser considerado improbo, o ato do agente piiblico
deve ndo s6 ter como consequéncias o dano ao erdrio e/ou a obten¢do de
vantagem indevida a si préprio ou a outrem, como deve estar marcado pela
desonestidade, pela intengdo de ser desleal aos principios que norteiam a
Administragdo Publica. O agravante ndo obteve qualquer vantagem com
a conduta descrita pelo Ministério Piblico Federal, nem causou qualquer
dano ao erdrio. Seus comportamentos nio passaram de revanchismo
ap6s a confusio causada no aeroporto pelo overbooking. Mesmo que
tenha havido a ameaga, ela ndo é suficiente para a caracterizagio
do ato fmprobo, j4 que ndo efetivada. As falas do agravante nio
passaram de mera ameaga, sem concretizagdo. Agravo provido.

(Processo Al 200903000016343 Al - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - 360588 Relator(a) JUIZ NERY JUNIOR
TRF3 Orgio julgador TERCEIRA TURMA Fonte DJF3 CJ1
DATA:08/12/2009 PAGINA: 361 Data da Decisio 12/11/2009
Data da Publicagfio 08/12/2009 — Destaques a parte).

A decisdo acima citada restringe a caracterizagdo do ato de
improbidade as condutas que tenham como consequéncia o dano ao
patrimonio publico e/ou a obtengdo de vantagem indevida.

Sucede que hé, como cedigo, um terceiro tipo de improbidade
consistente na viola¢do dos principios que regem a administragdo
ptblica, mas o julgado acima toma o terceiro tipo como integrante
dos anteriores, a asseverar que para haver improbidade teria de
se detectar dano ao erario ou enriquecimento ilicito, associado a
desonestidade, a intengdo de ser desleal aos principios que norteiam
a administragio publica. Data maxima venia, ndo foi esse o sistema
criado pelo legislador.
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Mais adiante, afirma-se no deczsum citado que o acionante nio
teria demonstrado que o réu auferira qualquer vantagem ou causara
dano ao erario, como se isso fosse suficiente para afastar a aplicagdo da
Lei n.® 8.429/92.

No tépico anterior se procurou demonstrar que a exigéncia do
dano néo decorre do texto legal, porque os arts. 9° e 11 néo se reportam
ao dano, porque a légica do sistema enquadrou as situagdes nas quais
ocorre o dano, ligado a atuagdo do agente puiblico', noutro dispositivo, o
art. 10, e, por fim, porque o art. 21, I, expressamente, dispensa a efetiva
ocorréncia de dano ao patrimoénio publico para a aplicagio das sangdes
da lei de improbidade.

As decisdes judiciais que afastam a caracterizagdo do ato de
improbidade quando ndo se detecta dano destoam do regramento
vigente, prestando verdadeiro desservigo ao combate dos referidos
atos. Decisoes desse jaez sinalizam que o administrador pode agir como
quiser, ainda que ao arrepio da lei, desde que ndo cause prejuizo ou
aufira vantagem indevida.

O Magistrado deve aplicar a lei vigente, somente lhe sendo dado
recusar aplicagdo se julga-la inconstitucional. Alids, o Supremo Tribunal
Federal, a contrario sensu, consolidou entendimento de que se equipara
ao reconhecimento de inconstitucionalidade o simples afastamento do
dispositivo legal aplicdvel a espécie, conforme Stimula Vinculante n.°
10.

De ver-se que as decisdes que afastam a aplicagdo do art. 21, I,
da Lei n.° 8.429/92 representam, ainda que implicitamente, verdadeira
declaragio de inconstitucionalidade.

Nem se diga que se trata de interpretagdo da norma, pois nio ha
o que ser interpretado. A norma traz uma regra clara, que dispensa a

14 De uma maneira geral, o tipo mais grave absorve o menos grave, mas quando se fala em improbidade
administrativa a conduta que deve ser observada ¢é a do agente puiblico. O terceiro sempre responde pelo

mesmo tipo aplicével ao agente publico.

Dessa forma, é possivel que o terceiro tenha logrado enriquecer-se ilicitamente, mas o agente publico nio,
hipétese na qual se tem a improbidade do art. 10, essa é, alids, a razdo pela qual o inciso II, do art. 12, fala

em “perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio”.

Ora, se houvesse absor¢do do tipo mais grave pelo menos grave independentemente da conduta do agente
piblico, os valores acrescidos ao patriménio seriam prova do enriquecimento ilicito, exigindo imposigéo

das sangoes do art. 12, I, mas nio ¢é o caso.
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exigéncia do dano, daf por que exigi-lo é afastar a aplicagdo da norma,
nio interpretéa-la.

Criticando decisdo da 1* Turma do Superior Tribunal de Justiga,
exarada no recurso especial n.° 147.260/ MG, posicionou-se Emerson Garcia'’:

O acérddo proferido pela 1* Turma do STJ associou institutos
distintos e que possuem pressupostos diversos, culminando em
implementar uma verdadeira simbiose entre a Lei n.° 4.717/1965
e a Lei n.° 8.429/92. O que inviabilizou a aplica¢do deste tltimo
diploma no caso examinado. Em prevalecendo entendimentos
como este, a aplicagdo da Lei de Improbidade serd seriamente
comprometida, inviabilizando a consecugdo do ideal de probidade
na administragao, isto sem contar com a negativa de vigéncia do art.
21, I, deste diploma legal.

O modelo cunhado na Lei n.° 4.717/65, lei da agdo popular,
diferentemente do da lei de improbidade, exige a lesdo ao patrimonio,
daf a incompatibilidade da associagdo, no ponto, dos regramentos legais,
como observou Emerson Garcia.

O julgado acima criticado tem a seguinte ementa:

ACAO CIVIL PUBLICA - ATO LESIVO AO ERARIO. A ACAO
CIVIL PUBLICA, PARA RECUPERAR DANO AO ERARIO, HA
DE ENFRENTAR ATO ILEGAL LESIVO AO PATRIMONIO
PUBLICO. OS BENS ADQUIRIDOS E PAGOS SEM EMPENHO
PREVIO FORAM INCORPORADOS AO PATRIMONIO
MUNICIPAL, NAO HAVENDO PREJUIZO.

RECURSO IMPROVIDO.

(REsp 147260 / MG RECURSO ESPECIAL 1997/0062862-0
Relator(a) Ministro GARCIA VIEIRA (1082) Orgio Julgador T1
- PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 02/04/1998 Data da
Publicagdo/Fonte DJ 11/05/1998 p. 18).

Noutras palavras, entendeu-se que o mero fato de os bens
terem sido incorporados ao patrimoénio da municipalidade, afastando a

15 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p. 266.
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caracterizagdo do dano, seria suficiente para impedir o sancionamento
pelo art. 11 da lei de improbidade.

Hodiernamente, contudo, as decisdes proferidas pelo Superior
Tribunal de Justiga tém dispensado a ocorréncia do dano para aplicagio
da Lei n.® 8.429/92:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL. DIVERGENCIA  JURISPRUDENCIAL. NAO
COMPROVACAO. DESCUMPRIMENTO DOS REQUISITOS
LEGAIS. VIOLACAO DO ART. 535, II, DO CPC. NAO
CONFIGURACAO.ATODEIMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
ART. 11 DA LEI 8.429/92. ELEMENTO SUBJETIVO. CONDUTA
DOLOSA. NAO COMPROVACAO. PRECEDENTES DO STIJ.
RECURSO ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E,
NESSA PARTE, PROVIDO.

[0

5. Efetivamente, a configuragio do ato de improbidade administrativa
por lesido aos principios da Administragdo Piiblica ndo exige prejuizo
ao erdrio, nos termos do art. 21 da Lei 8.429/92. Entretanto, é
indispensével a presenca de conduta dolosa do agente piblico ao
praticar o suposto ato de improbidade administrativa previsto no
art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, elemento que nao foi
reconhecido pela Corte a quo no caso concreto.

6. Tais consideragdes, ainda que se trate de ilegalidade ou mera
irregularidade, afastam a configuragdo de ato de improbidade
administrativa, pois nédo foi demonstrado o indispenséavel elemento
subjetivo, ou seja, a pratica dolosa da conduta de atentado aos
principios da Administragdo Publica, nos termos do art. 11 da Lei
8.429/92. E importante ressaltar que a forma culposa somente é
admitida no ato de improbidade administrativa relacionado a lesdo
ao erario (art. 10 da LIA), ndo sendo aplicavel aos demais tipos
(arts.9° e 11 da LIA).

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.

(REsp 10386229/PR RECURSO ESPECIAL 2008/0047830-
6 Relator(a) Ministra DENISE ARRUDA - Orgio Julgador -
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PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 17/12/2009 Data da
Publica¢do/Fonte DJe 02/02/2010 — negritos a parte).

ADMINISTRATIVO-ACAOCIVILPUBLICA-IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - NEPOTISMO - VIOLACAO A
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA — OFENSA AO
ART. 11 DA LEI 8.429/1992 — DESNECESSIDADE DE DANO
MATERIAL AO ERARIO.

1. A¢do civil publica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de
Santa Catarina em razido da nomeagio da mulher do Presidente da
Camara de Vereadores, para ocupar cargo de assessora parlamentar
desse da mesma Camara Municipal.

2. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que o ato de
improbidade por lesdo aos principios administrativos (art. 11 da Lei
8.249/1992), independe de dano ou lesdo material ao erdrio.

3. Hipétese em que o Tribunal de Justiga, ndo obstante reconhega
textualmente a ocorréncia de ato de nepotismo, conclui pela
inexisténcia de improbidade administrativa, sob o argumento de
que os servigos foram prestados com ‘dedicagio e eficiéncia’.

4. O Supremo Tribunal, por ocasido do julgamento da Ac¢do
Declaratéria de Constitucionalidade 12/DF, ajuizada em
defesa do ato normativo do Conselho Nacional de Justi¢a
(Resolugdo 7/2005), se pronunciou expressamente no sentido
de que o nepotismo afronta a moralidade e a impessoalidade da
Administragdo Publica.

5. O fato de a Resolugio 7/2005 - CNJ restringir-se objetivamente
ao ambito do Poder Judicidrio, ndo impede — e nem deveria — que
toda a Administragdo Publica respeite os mesmos principios
constitucionais norteadores (moralidade e impessoalidade) da
formulagio desse ato normativo.

6. A pratica de nepotismo encerra grave ofensa aos principios
da Administragdo Publica e, nessa medida, configura ato de
improbidade administrativa, nos moldes preconizados pelo art. 11
da Lei 8.429/1992.

7. Recurso especial provido.
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(REsp 511095 / RS RECURSO ESPECIAL 2003/0008438-
1 Relator(a) Ministro LUIZ FUX (1122) Orgio Julgador T1 -
PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 04/11/2008 Data da
Publica¢do/Fonte DJe 27/11/2008 — negritos a parte).

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
CONTRATACAOIRREGULARDESERVIDORES. EMBARGOS
INFRINGENTES. NECESSIDADE DE COMPROVACAO
DE MA-FE. INCIDENCIA DA SUMULA 282/STF. DANO
AO ERARIO. CARACTERIZACAO. DISSENSO. SUMULA
83/STJ. PENALIDADE. ARTIGO 12, DA LEI N° 8.429/92.
PROPORCIONALIDADE. REEXAME DO CONJUNTO
FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ.

I - Cuida-se de agéo civil por improbidade administrativa contra
ato relativo a contratagdo irregular de servidores, por meio da
qual, a despeito da inexisténcia de dano ao erdrio, foi determinada
a aplicagdo de penalidade de ordem administrativa em razio da
infringéncia aos principios administrativos.

IT - No que diz respeito a alegagdo recursal de que teria que haver
a comprovacgio da ma-fé do administrador, ausente o necesséario
prequestionamento, incidindo o ébice sumular 282/STF.

Il - Enquadrando-se o ato atacado nos termos do artigo 11, da Lei n°
8.429/92, ou seja, atentatdrio aos principios da Administragdo Piblica, nio
hd falar-se em necessidade de caracterizagdo de dano ao erdrio para os fins
das respectivas cominagdes legais. Precedentes: REsp n® 604.151/RS,
Rel. Min. JOSE DELGADO, DJ de 08.06.2006; REsp n® 711.732/SP,
Rel. Min. LUIZ FUX, DJ de 10.04.2006 ; REsp n°® 650.674/ MG, Rel.
Min. CASTRO MEIRA, DJ de 01/08/06 e REsp n° 541.962/SP, Rel.
Min. ELIANA CALMON, DJ de 14/03/07. Simula 83/STJ.

IV - Inviavel, em sede de recurso especial, pretender discutir a
proporcionalidade da penalidade aplicada pela insténcia ordinaria,
sob pena de inserir-se na seara fatico-probatéria dos autos.
Incidéncia da Stimula 7/STJ.

V - Recurso nio conhecido.

(REsp 971787/PR Relator(a) Ministro FRANCISCO FALCAO
()rgéo Julgador PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento
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04/12/2007 Data da Publica¢do/Fonte DJe 10/03/2008 — negritos
a parte).

Embora o Superior Tribunal de Justiga, Gltima instancia no
que se refere a interpretagdo da norma infraconstitucional, parega se
consolidar no sentido da prescindibilidade do dano, conforme preconiza
alei, ainda hé julgados que afastam a improbidade quando néo detectado
enriquecimento ilicito do administrador nem prejuizo ao patriménio

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92.
CONTRATACAO SEM CONCURSO PUBLICO. AUSENCIA DE
DANO AO ERARIO.

1. E cedigo que “néo havendo prova de dano ao erério, afasta-se a
sang¢do de ressarcimento prevista na primeira parte do inciso III
do art. 12 da Lei 8.429/92. As demais penalidades, inclusive a
multa civil, que néo ostenta fei¢do indenizatéria, sdo perfeitamente
compativeis com os atos de improbidade tipificados no art. 11 da Lei
8.429/92 (lesdo aos principios administrativos).” (REsp n® 880.662/
MG, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJ de 01/038/2007, p. 255).

2. Isto por que a luz dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, impde-se a mitigagdo do preceito que preconiza
a prescindibilidade da ocorréncia do dano efetivo ao erdrio para se
infligir a sangdo de ressarcimento: “a hip6tese prevista no inciso I
do artigo 21, que dispensa a ocorréncia de dano para aplicagdo das
sang¢oes da lei, merece meditagdo mais cautelosa. Seria inconcebivel
punir-se uma pessoa se de seu ato nio resultasse qualquer tipo de
dano. Tem-se que entender que o dispositivo, ao dispensar o ‘dano
ao patriménio ptblico’ utilizou a expressio patrimoénio ptblico em
seu sentido restrito de patriménio econémico. Note-se que a lei de
agdo popular (Lei n° 4717/65) define patriménio publico como ‘os
bens e

direitos de valor econémico, artistico, estético, historico ou turistico’
(art. 1°, § 1°), para deixar claro que, por meio dessa agdo, é possivel
proteger o patrimonio publico nesse sentido mais amplo. O mesmo
ocorre, evidentemente, com a agido de improbidade administrativa,
que protege o patrimonio publico nesse mesmo sentido amplo.
(Maria Sylvia Zanella di Pietro in Direito Administrativo, 13



Lyts de Jesus Santos 253

Edi¢do, pdg. 674, in fine). Precedentes do STJ: REsp 291747/
SP, Relator Ministro Humberto Gomes de Barros, Primeira
Turma, DJ de 18.08.2002; REsp 213994/MG, Relator Ministro
Garcia Vieira, Primeira Turma, DJ de 27.09.1999; REsp 261691/
MG, Relatora Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ de
05.08.2002.

3. In casu, o Tribunal a quo, calcado no conjunto probatério, decidiu
que “a servidora foi contratada pelo Municipio para a prestagdo de
assessoria técnica e administrativa do balcdo de empregos da prefeitura
local, tendo laborado no periodo de 01/02/2.000 até 31/12/2.000,
ndo se comprovando qualquer prejuizo ao erdrio municipal.” (fl. 159,

grifamos)

4. Conseqiientemente, decidiu com acerto que “uma vez ndo configurado
o enriquecimento tlicito do administrador publico e nem prejuizo ao
erdrio municipal, mas inabilidade dele, incabivers as punigoes previstas
na Lei n° 8.429/92.”

5. Recurso Especial do Ministério Publico Estadual desprovido.

(REsp 917437/MG - Relator Ministro FRANCISCO FALCAO
Relator p/ Acérdio Ministro LUIZ FUX - Orgio Julgador
PRIMEIRA TURMA Data do Julgamento 16/09/2008 Data da
Publica¢do/Fonte DJe 01/10/2008 — negritos a parte).

Sem adentrar nas peculiaridades do caso acima, é defensavel
o afastamento da aplicagdo da lei de improbidade por se considerar
que o administrador agiu por mero despreparo, mas condicionar
a improbidade por violagdo a principios a ocorréncia do dano ou ao
enriquecimento ilicito é minar a efetividade de todo o sistema.

O art. 21, I, da Lei n.° 8.429/92 é absolutamente claro ao
estabelecer a prescindibilidade da demonstrag¢do do dano. Admitir que
o Magistrado possa simplesmente desprezar o texto legal — repita-se
que nido se trata de interpretacdo, mas de afastamento da regra, seria
tazer do judicidrio legislador.

Embora existam diversas normas intteis, de ordindrio elas tém
alguma razio de ser, e no caso tem. H4 comportamentos que precisam
ser afastados ainda que deles nio decorra dano, até mesmo porque as
fraudes apresentam aparéncia de legalidade.
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As construgdes tedricas que objetivam garantir direitos
individuais sdo sempre louvaveis. Todavia, iz casu a finalidade néo ¢é
atingida. Pior, cria-se um estado de coisas insustentdvel e altamente
prejudicial a moralidade administrativa, desestabilizando o sistema.
Soa vanguardista, soa em defesa dos direitos fundamentais, mas é
conservador e, sobretudo, perigoso, na medida em que se sinaliza
para o administrador que pode agir como quiser, desde que nédo se
enriquega ilicitamente nem cause dano ao patrimonio publico.

Merece mencgio comentario de Fabio Medina Oso6rio':

[...J. Umagente ptblico que, atropelando férmulas ético-normativas,
consegue obter resultados econdmicos favordveis ndo sera um
sujeito eficiente na perspectiva ético institucional aqui defendida.
Sob essa perspectiva, pelo contrario, deve-se ter bem presente que
os resultados de uma conduta carecem de valoragdes globais e
que, portanto, o dever ético de eficiéncia funcional ndo representa
somente a ambigdo por concretos e pragmaticos resultados politicos
ou econdmicos.

Se resultasse necessario tolerar condutas imorais ou antiéticas
para justificar resultados econdémicos ou administrativos, entido
nos encontrarfamos com algo em si mesmo impossivel: o paradoxo
da eficiéncia que destréi o dever de obediéncia a honestidade
funcional. Os principios e deveres publicos hdo de interpretar-se
harmonicamente. Se é certo que do agente publico sdo cobrados
resultados, ndo menos correto que dele se cobram parametros éticos
no agir administrativo. Tais pardmetros integram o conjunto de
resultados obrigatorios.

Ainda que se reconheca a necessidade de temperamentos
ao texto legal, de forma a evitar que qualquer ato ilegal seja tido
por improbo, é certo que na sistematizagdo cunhada na lei ndo
ha a necessidade de ocorréncia do dano para a caracterizagdo do
ato de improbidade administrativa por violagdo a principio, e
essa exigéncia, além de desrespeitar o texto da lei e a légica do
sistema criado, é nociva ao combate da improbidade administrativa,
permitindo que diversos atos reprovaveis estejam salvaguardados
da Lei n.” 8.429/92.

16 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007. p. 66.
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3 CONCLUSAO

Alei de improbidade pode néo ser um primor de técnica, mas criou
um sistema l6gico no que respeita a tipificagdo das condutas, elencando os
atos de improbidade, de trés ordens, e indicando suas possiveis sangdes.

Dentre os tipos, encontra-se a improbidade por lesdo a principios
da qual, naturalmente, decorrem sangdes menos graves do que aquelas
aplicaveis a improbidade por dano ao erdrio ou enriquecimento ilicito.

O escopo do legislador, no art. 11, é sancionar as condutas que
revelem falta de retiddo no tratar da coisa puablica. Alids, no art. 4°, ja
dispunha alei que os agentes puiblicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo
obrigados a velar pela estrita observéncia dos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos que lhe
sdo afetos. Referida disposig¢do legal guarda perfeita consonancia com o
que estabelece a Constitui¢do Republicana, em seu art. 37.

De nada adiantaria que o constituinte elencasse a necessidade
de obediéncia a determinados principios, se ndo houvesse forma de
repudiar os atos que lhes contrariassem, daf por que é perfeitamente
razoavel a estipulagdo do art. 11 da Lei n.® 8.429/92.

Caso o Magistrado se depare com ato de improbidade no qual se
identifique menor lesividade e do qual ndo decorra dano, devera sopesar
a circunstancia na imposi¢do das sangdes, ndo afastar a aplicagdo da
lei. O ressarcimento do dano nessas hip6teses, nio sera aplicavel como
decorre de expressa disposicdo legal e da l6gica.

Exigir a ocorréncia do dano é esvaziar o comando legal, ndo s6
do art. 11, como de outros artigos da lei, quebrando a l6gica sistémica
prevista pelo legislador, e, o que é pior, sinalizando para o administrador
que pode agir como bem lhe aprouver, desde que evite a ocorréncia de
dano ou nio aufira renda indevida.

Os abusos eventualmente praticados no passado por parte dos
6rgios que cuidavam da persecugio dos atos de improbidade ndo podem
obstar a adequada aplicagdo da lei, sob pena de total desvalorizagdo dos
principios que regem a administragio publica.

A lei de improbidade merece sofrer certos temperamentos, mas
nio no que respeita a prescindibilidade do dano para a caracterizagdo do
ato violador dos principios que regem a administragdo publica.
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“... Liberdade, essa palavra

que o sonho humano alimenta
que ndo hd ninguém que explique
e ninguém que ndo entenda...”

(Romanceiro da Inconfidéncia - Cecilia Meireles)

RESUMO: A revisio da decisdo, em sede de recurso administrativo, tem
gerado alguns sérios questionamentos, dentre eles, pode-se mencionar
a tematica da reforma para pior da situa¢do juridica do recorrente.
Assim sendo, esse breve estudo questiona a viabilidade da reforma para
pior e quais os seus limites, bem como ¢ salientada a importéancia dos
principios do regime juridico-administrativo para melhor compreensio
do sentido e alcance da aplicagdo do art. 64 da Lei Geral do Processo
Administrativo Federal (LGPAF).

PALAVRA-CHAVE: Processo Administrativo. Principios. Reformatio
in Pejus.

ABSTRACT: A review of the decision on administrative appeal, has
raised some serious questions, among them one can mention the issue
of reform for the worse legal situation of the applicant. Therefore, this
brief study questions the feasibility of reform for the worse and what
are its limits, and emphasizes the importance of the principles of the
legal-administrative framework for understanding the meaning and
scope of application of art. 64 of the General Law on Administrative
Procedures Federal (LGPAT).

KEYWORDS: Administrative Procedure. Principles. Reformatio
in pejus.
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INTRODUGCAO

Hoje, ndo mais se discute, o processo administrativo tem
ganhado, sem o menor favor, uma enorme relevancia no nosso sistema
juridico. Isto é, de uma apatica e desacreditada sede institucional de
resolugdo de conflitos, agora, por conta dos largos passos encetados
na Carta Fundamental sobre o assunto, o processo administrativo
grassou uma respeitdvel posi¢do nos poérticos da Administragio
Publica, mormente por carrear, grosso modo, as mesmas garantias
dos processos judiciais'. Logo, tendo em vista esse aspecto,
costuma-se assemelhd-lo ao judicial, o que pode, por certo, gerar
notérias incompatibilidades no seu conduzir, ja que a externagio
da atividade deciséria pode, e em alguns casos deve, encampar
caminhos diversos, haja vista que o regime juridico-administrativo
faz com que a autoridade publica se baseie em parametros diversos,
conforme serd analisado nas péginas vindouras. Assim sendo, a
questdo da reforma para pior em sede administrativa pode encontrar
arrimo em principios juridicos proéprios. Diante de tal assertiva,
exsurgem alguns questionamentos: a disposi¢do paragrafaria do art.
64 da LGPAF constitui uma ofensa a Constitui¢do Federal de 1988
ou seria apenas uma afronta a lei? Ou constitui uma clara e devida
expressdo da principiologia reinante no direito administrativo
patrio? O assunto, a evidéncia, possuli uma inegavel relevancia
para a processualidade administrativa, mormente por representar
um concreto expediente que resulta, geralmente, em querelas com
possiveis efeitos desfavordveis aos administrados, o que constitui,
s6 por isso, um motivo suficiente para uma analise, com mais vagar,
da reforma para pior no direito administrativo pétrio, tudo com
vista a uma melhor compreensio do seu sentido e alcance em face
de eventuais controvérsias travadas nos processos administrativos,
que carreiam os mais diversos objetos na relagdo entre o Estado
e o administrado. Com o propésito fundado em responder a tais
inquietagdes, segue, nas linhas vindouras, uma breve andlise da
tematica, contudo, sempre centrada na necessdria criticidade, e por
vezes aprofundada, dos institutos correlatos ao assunto.

1 Nio se deve dizer que os processos administrativos sdo judicialiformes, até porque esse termo
nio expressa nada que possa gozar de correto em face da seara de estudos em aprego. Em termos
categoéricos. O processo é judicial e pronto. Ou ¢ legislativo e pronto. Ou é administrativo e pronto.
Sendo que todos gozam da necessaria processualidade. O termo judicialiforme leva a entender que os
processos administrativos sio judicializados, quando, na verdade, sdo apenas entregues a sua insita e
inseparével processualidade, e apenas isso. Ndo carece de qualquer importagdo judicial, muito menos do

seu roupante significante.
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1 PRINCIPIOS

Naturalmente, em face da proposta de trabalho, ndo hd como
prescindir, ainda que ligeira, da andlise de alguns principios do regime
juridico-administrativo, tendo em vista a total pertinéncia deles para
o deslinde da problematica apresentada. Sendo que, aqui, deter-ser-a
apenas aqueles que tenham concreta e direta relagdo com o assunto a
ser abordado, haja vista a necessaria brevidade que encerra este estudo.

Dessa forma, impde-se, para inicio, por ser um principio basilar
da Administragdo Publica, apresentar as devidas consideragdes sobre
o principio da legalidade, haja vista sua notéria importéncia para o
ordenamento das atividades administrativas.

1.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Impende esclarecer o que seja o principio da legalidade dentro de
uma perspectiva mais realfstica, quer-se dizer: considerando as devidas
mutagdes no direito administrativo brasileiro, melhor dizer moderno,
de maneira a ndo mais concebé-lo apenas como cumprimento estrito
da lei em sentido amplo. Ndo mesmo! Isto é, ndo h4 admiti-lo com os
mesmos parametros de aplicabilidade advindas das premissas francesas
do século XVIII.

Cumprir o referido principio impde a observancia (a) da lei%
(b) dos principios especificos de cada ramo juridico; (c) dos principios
gerais do Direito; e (d) do Direito como um todo. Aqui, tendo em vista
a proposta aventada no trabalho, arvora-se a legalidade no seu sentido
amplo, acambarcando toda a ordem juridica.

Entdo, a rigor, ndo se considera correto afirmar que o
Administrador sé pode fazer aquilo que se encontra na lei ou que
a lei autoriza expressamente. Na auséncia de lei, rectzus regras
positivadas, ndo ha como negar, pelo menos dentro duma contextura
razoavel de aplicabilidade da principiologia reinante no nosso sistema
juridico, a densidade e eficicia juridicas dos principios, mormente os
de envergadura constitucional’. Entdo, o principio da legalidade néo

2 Jase pode notar que o principio da legalidade nio se restringe a observéancia da lei, a bem da verdade,
tal observar constitui apenas um pressuposto da sua operacionalidade no nosso sistema juridico.
3 Veja-se que a auséncia de lei expressa sobre determinados assuntos, rectius direito de greve dos

servidores publicos civis, tem servido de subterfigios para que a Administragdo ndo cumpra, a contento,
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pode ser entendido apenas como o cumprimento da lei*, mas também
a observancia dos principios, até porque também sdo normas, porém
com sentido e alcance diversos, sendo que nem sempre se encontram
expressos ou positivados. Faz sentido deixar de aplicar um principio
porque nio se encontra positivado? Certamente que néo.

O principio da legalidade, grosso modo, constitui-se num limite
ao modo de atuar da estatalidade, consoante o tradicional pensamento
liberal de preservagio da liberdade e da propriedade do cidadio, daf a
ordinaria compreensio da premente notoriedade dos seus termos, rectius
previsdo expressa, para possibilitar uma melhor vigilia da atuagdo do
Estado por parte dos cidaddos, ndo se pode negar isso; todavia, isso ndo
implica olvidar as garantias principioldgicas existentes pela simples
razdo delas ndo serem expressas. Tudo isso constitui um desatado
contra-senso, principalmente quando um principio se destina, e até com
maior proposicdo finalistica’, a nortear medidas administrativas que

determinagdes constitucionais expressas ou principios, também constitucionais, correlatos a matéria,
fazendo com impere a auséncia de uma prestagdo positiva normativa.

4 Nesse ponto, e sob um enfoque diverso, elucidante ¢ a explanagio de consagrada administrativista,
nestes termos:
“[..] cabe ressaltar que o principio da legalidade nao significa que, para cada ato administrativo, cada
decisdo, cada medida, deva haver uma norma legal expressa vinculando a autoridade em todos os
aspectos. O principio da legalidade tem diferentes amplitudes, admitindo maior ou menor rigidez e, em
conseqiiéncia, maior ou menor discricionariedade. Ndo ¢ por outra razio que se distingue legalidade
e reserva da lei, a primeira admitindo que o legislador estatua de forma mais genérica, deixando
maior discricionariedade a Administragio Publica para regular a matéria, e, a segunda, exigindo
legislagdo mais detalhada, com pouca margem de discricionariedade administrativa; neste caso, fala-
se em legalidade estrita, tendo em vista que a Constitui¢io é que reserva a matéria a competéncia do
legislador.”
DI PRIETO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituigdo de 1988. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2007. p. 59. (negrito no original)
Em outra passagem, com a habitual precisio, a autora prescreve de forma ainda mais incisiva, nestes
moldes:
[..] “hoje, falar em principio da legalidade significa abranger nio s6 a lei, em sentido formal, mas todos
os valores e principios contidos implicita ou explicitamente no ordenamento juridico. Esta é uma idéia
inerente ao proprio conceito de Estado Democritico de Direito, adotado no ordenamento juridico
brasileiro a partir do ‘Preambulo” da Constitui¢do e em seu art. 1°”.
(DI PRIETO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa.
FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir. Estudos de Direito Piiblico em homenagem a Celso
Antonio Bandeira de Mello. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 483. (itdlico no original)

Como se pode observar na primorosa conceitua¢io de Humberto Avila:

<N

“Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensio
de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagio
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necesséria a

sua promogao”.
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protejam os interesses dos administrados de forma mais eficaz que uma
regra propriamente dita.

Ademais, nio ha como conceber, atualmente, a Administracio Publica
sem os vefculos normativos que nio constituem leis em sentido estrito.
Apenas para exemplificar: (a) o que seria de uma Agéncia Reguladora sem
o seu poder normativo técnico”’; e (b) como se desenvolveria a atividade
académica sem que as universidades gozassem da possibilidade de
elaborarem as mais diversas disposi¢des normativas pertinentes aos seus
fins institucionais®. Tem-se, assim, uma forma de delegagdo legislativa ao
Executivo’. Essa atividade regulatéria do Poder Executivo através de certas

(AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. Da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos.
9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.78-79.)

6  Nesse sentido, segue uma breve transcri¢do do art. 19, incisos IV, X, XII e XIV, da Lei n® 9.472/97,
nestes termos:
“Art. 19. A Agéncia compete adotar as medidas necessérias para o atendimento do interesse piblico e
para o desenvolvimento das telecomunicagdes brasileiras, atuando com independéncia, imparcialidade,
legalidade, impessoalidade e publicidade, e especialmente: [[..] IV - expedir normas quanto a outorga,
prestagio e frui¢io dos servigos de telecomunicagdes no regime piblico; [[.]] X - expedir normas sobre
prestagio de servigos de telecomunicagdes no regime privado; [1..]] XII - expedir normas e padroes
a serem cumpridos pelas prestadoras de servigos de telecomunicagdes quanto aos equipamentos que
utilizarem; [.]] XIV - expedir normas e padrdes que assegurem a compatibilidade, a operagio integrada
e a interconexdo entre as redes, abrangendo inclusive os equipamentos terminais; [..]".

7 Técnico, sem sombra de davida, constitui-se uma qualificadora inarredavel, pois, defende-se, nao
ha como admitir o poder normativo politico das Agéncias Reguladoras. Numa clara alusdo ao poder
normativo como um dos pressupostos para o atendimento dos fins institucionais dessas entidades, tudo
em conclave a necessaria independéncia de tais autarquias, transcreve-se um ligeiro posicionamento:
“De fato, os intimeros poderes das agéncias reguladoras, além de abrangerem aspectos de todas as
fungoes da cldssica divisdo tripartite dos Poderes, sdo, em razdo dos termos bastante genéricos pelos
quais sdo conferidos, exercidos com grande grau de liberdade frente a quaisquer destes Poderes.”
“Essa autonomia no exercicio das competéncias setoriais é necessaria para que a entidade reguladora
possa caracterizar-se como ‘independente’, fazendo com que devam possuir certa liberdade de atuagio,
notadamente a de natureza normativa”.
(ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias reguladoras e a evolugdo do direito administrativo econémico. 2

ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 370)

8  Aqui, basta uma breve leitura do art. 53, da Lei n® 9.894/96 (LDB), para compreender o alcance do

poder normativo das Universidades, que se dd normalmente mediante resolugdes e portarias.

9 Viceng Aguado I Cudola, seguindo os escélios de Eduardo Garcia de Enterrfa, sob a perspectiva do
Direito espanhol, assim se expressa sobre a temadtica:
“Un importante y cualificado sector de la doctrina parte de un concepto amplio de la denominada
delegacién legislativa. Dentro de la misma se viene a distinguir tres supuestos distintos: delegacion
recepticia, remisién normativa y deslegalizaciéon. En primero harfa referencia a la posibilidad
que el Ejecutivo pueda dictar normas con rango de ley al habilitarle una ley previa dictada por el
Parlamentario (ley de bases o ley de refundicién). Tales normas serfan el resultado de una potestad
reglamentaria de la Administracién que a través de las técnicas del ‘reenvio recepticio’ y de la
‘declaracién de voluntad per relationem’, adquiere rango de ley si bien dentro de unos limites precisos.

De esta forma la ley de delegacién asigna de forma anticipada el rango de ley a un producto normativo
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entidades publicas, rectzus autarquias, é fato, tem gerado renhidas discussoes
no campo doutrinario, inclusive quanto a prépria constitucionalidade de tal
atividade normativa. Contudo, uma coisa é certa: o Direito Administrativo
passa por uma consideravel transformagio', rectius mutagdo, o que tem
ensejado diversas discussdes sobre o rumo de certos institutos ou atuagdes
do Estado, mormente no setor publico dedicado a atividade econémica
em sentido amplo, ou seja, os servigos publicos. E tudo isso possui sérias
implicagdes na forma de conceber os principios do regime juridico-
administrativo. De maneira que, numa analise preliminar sobre a temdtica,
se pode dizer que houve uma mitigagio ao principio dalegalidade. Pensa-se,
aqui, de forma diversa: tem-se apenas uma releitura do principio com vista a
ndo mais concebé-lo nos estreitos limites da exigéncia da lei estrita', pois o
que se perdeemrigidez, por outro lado, se ganha em extensdo para contemplar
toda uma nova e complexa teia de relagdes juridicas decorrentes da atual

que encomienda a la Administracién, bajo unos pardmetros bien definidos. El segundo caso, la remisién
normativa, es cuando una Ley reenvia a una normativa posterior, que ha de elaborar la Administracién,
si bien la misma sigue siendo una norma reglamentaria. Por el Gltimo, esta la deslegalizacién que serfa
aquella operacién en la que la Ley, sin entrar en la regulacién de una materia que ha sido objeto de una
ley anterior, abre esta posibilidad al reglamento.”

(CUDOLA, Viceng Aguado I. Silencio administrativo y inactividad. Contribucién al estudio de los
efectos del transcurso del tiempo en el ejercicio de funciones administrativas, 1996. 917f. Tese -

Doctorado. Universitat de Barcelona (UB). Barcelona, 1996, p. 224)

10 De forma resumida, mas clara, transcrevem-se as seguintes consideragdes, nas quais explicitam
algumas inovagdes da “transformagéo” resultante da reforma da Administragio Publica:
Dati o instituto da privatizago, considerado em seu sentido amplo, para designar todos os instrumentos
de que o Estado se serve para reduzir o tamanho de seu aparelhamento administrativo; daf a quebra
de monopdlios, para tornar competitivas atividades que vinham sendo exercidas com exclusividade
pelo poder piblico; daf a delegagdo de servigos ptiblicos ao particular, pelos institutos da autorizagio,
permissdo e concessio de servigos publicos; daf também a parceria com entidades piblicas ou privadas
para a gestdo associada de servigos publicos ou servigos de utilidade publica, por meio de convénios,
consérceios e contratos de gestdo; daf também a intensifica¢do do instituto da terceirizagdo para buscar a
colaboragio de entidades privadas no desempenho de atividades-meio da Administragdo”.
(DI PRIETO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na Administragdo Publica. Concesséo, permissio,

franquia, terceirizagio, parceria piblico-privada e outras formas. 5 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 47)

11 Na esteira da doutrina alemi que, ja de longas datas, reconhece o anacronismo da reserva legal para
toda a atividade administrativa, transcreve-se:
“A limitagdo da reserva da lei a administragiio de intervengdo estd antiquada. O desenvolvimento
para a democracia parlamentar, o significado crescente da administragao de prestagio e a penetragio
juridico-constitucional em todos os ambitos estatais pela Lei Fundamental exigem sua extensdo. Isso
¢é exatamente também entdo conseqiiente, quando se direciona para as fungdes, originérias e atuais,
da reserva da lei — ou seja, as fungdes democritica e estatal-juridica -, que atualmente compreendem o
ambito estatal total e, por conseguinte, passam adiante em suas dimensdes. Disso ndo resulta nenhuma
‘reserva total” que compreende toda a atividade administrativa. Mas as decisdes fundamentais e
importantes para a coletividade assim como para o cidaddo particular devem ser tomadas pelo dador das
leis e ser por ele respondidas [[..]".
(MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral. Trad. Lufs Afonso Heck. 14. ed. Sdo Paulo: Manole,
2006. p. 125)
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dindmica das atividades administrativas, mormente no que concerne a
prestagdo dos servigos putblicos. Mas cumpre sempre advertir: admite-se ir
além da lei, mas sempre através dela. Ndo mais se exige, para todos os casos,
norma primadria para regular ato ou atividade, porém néo se prescinde dela
para autorizar a viabilidade da norma secunddria. Isso bem comprova que,
decididamente, observar o principio da legalidade ndo é apenas observar
a lei ou se limitar a ela. Exige-se mais: impde-se a observancia do Direito
como um todo, que é um sistema racional e coerente.

De qualquer sorte, com ou sem a chamada matigagdo do principio,
persiste, e ndo poderia ser diferente, a idéia chave do principio da
legalidade, a saber, o cumprimento das normas expressas ou implicitas
que imponham proibi¢gdes ou deveres cogentes a Administragdo
Publica. Nessa paragem, caminham irmanados o principio da legalidade
e o da indisponibilidade dos bens publicos, materiais ou imateriais.
Defende-se, desde ja, que tais principios impedem, via de regra, a
consolidagio de situagdes ou posi¢des juridicas, ainda que em beneticio
dos administrados, quando exista a obrigatoriedade de revisdo, por
parte do Estado, de eventuais irregularidades constantes em processo
administrativo, dada a cogéncia, decorrente de lei em sentido amplo,
desta atuagdo administrativa. Tal problemadtica serd analisada com
maior vagar em tépico préprio.

1.2 PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO

Num Estado Democratico de Direito'?, nada mais elementar, é
concedido ao administrado o providencial direito de defesa, sendo esta
qualificada como ampla, o que jd denuncia extensdo dos seus esteios
em beneficio dos administrados. Assim sendo, se ampla for, por certo,
comporta maior extensdo quanto a matéria probanda, bem como maior
diversidade quanto aos instrumentos processuais vidveis a solugdo dos
direitos postos em conflitos ou controvertidos. Nesse tocante, a Carta

12 A ampla defesa deve ser entendida como uma expressio dos diversos esteios garantisticos de um Estado
Democritico de Direito. Sob a égide desse paradigma constitucional, a evidéncia, a ampla defesa ganhou
contornos mais precisos e lagos mais estreitos com o asseguramento da defesa do cidaddo em face do
Estado e, também, mas dentro de certos pardmetros, em face dos particulares (eficacia horizontal dos
direitos fundamentais). Num vislumbre democriatico-participativo, transcreve-se:

“Assim deve ser compreendida a ampla defesa: garantia de poder defender-se e articular suas razdes,
garantia de um processo legitimo e garantia do respeito a um Estado Democritico de Direito. O
principio representa o todo dessa escala ascendente de direitos do particular em face da Administragéo
Publica. Ndo apenas a prerrogativa de manifestagio em processos que incidam sobre sua liberdade e/ou
bens, mas garantia de participar ativamente na tomada de decisdes estatais”.

(MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo. Principios constitucionais e a Lei n° 9.784/99. So
Paulo: Malheiros, 2000. p. 24:3)
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Fundamental de 1988 foi extremamente clara, pois o disposto no seu
art. 5°, inciso LV, espanca qualquer davida quando a observancia do
contraditério e da ampla defesa no processo administrativo'’. E nem
poderia ser diferente: uma Constitui¢do que se propds a estabelecer
um marco a democracia brasileira, naturalmente, o regime imporia
uma clara manifesta¢do quanto a necessidade de uma atuagio estatal
compromissada com o direito de defesa de seus administrados.

Defende-se o entendimento de que a ampla defesa se constitui
numa correla¢io de esfor¢os entre o Estado e o cidaddo, tudo calcado
num parametro de legitimidade da prova, bem como nos instrumentos
técnicos de defesa, e ndo apenas num conduzir rigido da legalidade, isto
é, ndo se pauta na mera concessdo de prazos sem efetiva consecugdo dos
parametros reais de defesa. Explica-se: na amplitude de defesa admite-se
ndo apenas as provas legais ou com previsio expressa no sistema juridico,
mas também as legitimamente exigiveis e moralmente aceitéveis. Claro
que, para a hipdtese, impde-se o devido cuidado com relagdo as provas
ilicitas e ilegitimas, assim como os veiculos ou instrumentos processuais
desarrazoados ou meramente protelatérios, ex vz art. 5°, inciso LXXVIII,
da CF/88. Entdo, a ampla defesa é aquela que permite a promogio das
provas moralmente aceitdveis e legitimamente exigiveis em face do
Estado, rectius autoridade publica, bem como admite os instrumentos
processuais que hio constituam um elemento concreto de protelagido
ou de manifesta irracionalidade dos propésitos de defesa. De forma
categoérica: a ampla defesa ndo legitima o uso de meios processuais que
atendem contra o dever de lealdade das partes.

E o contraditério? A ampla defesa ja o concebe', pois, na medida
em que se espera uma defesa ampla, naturalmente, hda de se permitir

13 Todavia, o contraditério ndo tinha a merecida guarida na seara administrativa, como bem relata o
escrito abaixo:
“A nogdo de contraditério vinha tradicionalmente associada ao processo jurisdicional; sua
admissibilidade na esfera administrativa representa mudanga de algumas concepgdes relativas a
supremacia do Estado, a existéncia de um s6 juizo sobre o interesse ptiblico, a posi¢do do administrado
como sudito, servil e submisso, a predominancia absoluta da autotutela”. [7.]
“A idéia de contraditério em procedimentos administrativos ganha terreno também a medida em que a
atengio se volta para a relagdo Administragdo-administrados e que se buscam meios para circunscrever
a atuagdo administrativa dentro de pardmetros, com o fim de refrear abusos”.
(MEDAUAR, Odete. 4 processualidade no direito administrativo. 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 102-103)

14 O consagrado autor José Carvalho dos Santos Filho, assim reza:
“Embora consagrada a expressao ‘contraditorio e ampla defesa’, tem-se, na verdade, que a nogao de
contraditério ja se insere na de ampla defesa”.
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal. Comentdrios a Lei n° 9.784 de
29/1/1999. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 57, grifo no original)
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a contraposi¢do de argumentos e de prova em face da questdo a ser
dirimida. Ocorre o que o se convenciona chamar de participagdo eventual
e informagdo necessaria. Eventual, porque ndo ha obrigagio de contrapor
o aventado pela Administragdo ou por um particular quando instado a
tanto; necessaria, porque ndo ha como prescindir do dever de informar os
dados que a estatalidade careca para formar a sua convicgio e desde que,
por certo, tal exigéncia se funde em razdes aceitaveis em face dos limites
técnicos ou econdmicos das partes, rectzus administrados. Todavia, a mera
inércia das partes ndo possibilita a tomada de decisdo da Administragdo
pautada em circunstancias ou fatos presumidos, excetuando-se, por certo,
0s notdrios, ja que estes ndo se provam, pois ordinariamente se conhece
ou se vivencia e, por isso mesmo, nio se discute.

Alguns'” doutrinadores entendem que a possibilidade de reforma
para pior implicaria uma flagrante ofensa ao principio da ampla defesa,
na medida em que inibiria o exercicio do direito de recorrer. Todavia,
serd demonstrado, mais adiante, que a ampla defesa nio exime o
administrado das conseqiiéncias de sua voligio, isto é, que a reforma
para pior decorre de exigéncias legais, tal como a prépria ampla defesa,
e que o recurso, ou mesmo sem ele, faz com que a matéria a ser decidida
tenha como parametro o principio da legalidade e ndo o principio
dispositivo. Logo, com voli¢do (interposicdo recursal) ha a conseqiiéncia
da reforma favordvel ou néo ao administrado; e sem voli¢do (revisdo de
oficio) a reforma também pode ser desfavoravel ao administrado que
se conformou o ja decidido; nesse tltimo caso, hd de ser observado o
limite temporal do art. 54, da Lei n® 9.784/99. Repita-se: a matéria nio
se prende ao principio dispositivo, mas, e essencialmente, ao principio
da autotutela administrativa e da legalidade.

1.3 PRINCIPIO DA VERDADE MATERIAL

A verdade material ou real nido se compadece com o fato
meramente aventado pelo administrado, a Administragéo ha de perquirir
a demonstracio da realidade’. Todavia, adverte-se, o vicejo da verdade é
tdo encantador que néo se percebe, prima facie, o quio dificil é o seu alcance,

15 VITTA, Heraldo Garcia. 4 san¢do no direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 104
FIGUEIREDO, Licia Vale. Curso de direito administrativo. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 428.

16 Nesse tocante, felizes sdo as palavras de Odete Medauar sobre o principio em aprego:
“[..] exprime que a Administragio deve tomar decisdes com base nos fatos tais como se apresentam na
realidade, nio se satisfazendo com a versao oferecida pelos sujeitos. Para tanto, tem o direito e o dever
de carrear para o expediente todos os dados, informagdes, documentos a respeito da matéria tratada,
sem estar jungida aos aspectos suscitados pelos sujeitos”.
(MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. 13. ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 176.)
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seja pela pelos testemunhos falsos'” sobre a realidade, “pois verdade nao
é realidade, mas antes de tudo o valor de um enunciado em conformidade
com aquilo que pensamos'?”, seja mesmo pela mentira carreada aos autos
como manifestacio clara de atrapalhar na apuragio dos fatos, seja, ainda,
pelas limitagdes técnicas para aferir a concretude dos fatos.

Tal principio ndo tem merecido uma consistente andlise da
doutrina. Costuma-se menciona-lo com certo rechago, tendo em vista que
a verdade em si ndo é possivel alcangar, sendo fragmentos concretos, e
as vezes vestigiais, dos fatos que envolvem a questdo em contenda, logo,
ndo se pode falar na sua efetiva promogio, seja nos autos, seja na mente
do intérprete. E wverdade”?! Contudo, tal modo de pensar pode ter o
conddo de limitar, e de até mesmo ndo aceitar, a carga material de outros
substratos da realidade que possam robustecer uma tese favoravel, ou néo,
aos administrados? Entende-se que nio. Em outras palavras, o direito
processual administrativo ndo pode dispensar quaisquer, ou té-los como
invidveis, instrumentos ou meios que possam levar a verdade possivel dos
fatos, mesmo quando isso importar um gravame da situagio particular ou
geral de terceiros. Se a Administragdo Publica estd jungida a lei, por certo,
ndo pode se coadunar com a idéia de que a legalidade comporte qualquer
verdade, mas sim a juridicamente defensavel e a legitimamente exigivel em
face da problemadtica apresentada. Isto é: a verdade processual ndo é um
continente com qualquer contetido®, hd que persistir sempre no alcance
dum valor concreto de aceitabilidade em face das nuances faticas do caso,
sob pena da forma revelar verdadeiros protétipos de negagio do justol

17 Numa assentada mais filoséfica, extrai-se o seguinte entendimento:
“Mentir ndo é enganar-se nem cometer erro; ndo se mente dizendo apenas o falso, pelo menos se ¢ de
boa fé que se cré na verdade daquilo que se pensa ou daquilo acerca do que se opina no momento”. [..]
“Mentir é querer enganar o outro, as vezes até dizendo a verdade. Pode-se dizer o falso sem mentir, mas
pode-se dizer o verdadeiro no intuito de enganar, ou seja, mentindo”.
(DERRIDA, Jacques. Histéria da mentira: prolegébmenos. Revista Estudos Avangados, Instituto de
Estudos Avangados da USP. Sdo Paulo, ano 10. v. 27, p. 08, maio/agosto 1996)

18 DERRIDA, op. cit., p. 18.

19 A palavra, em si, nos inclina ao sentido de certeza, ja que nio se pode nela cogitar uma verdade que nao

seja verdade, ndo obstante, ¢ fato, nessa seara tudo ¢ provisorio, limitado e, acima de tudo, circunstancial.

20 Em que pese ser ainda corrente o entendimento de que, em sede processual, mormente o civil, impera
a verdade formal, quando, bem se sabe, deve-se impor sempre a verdade mais préxima possivel da
material, no direito administrativo o principio da verdade material sempre teve o devido assento. Numa
sintese esclarecedora sobre a temética, tem-se:
“Mientras que en el proceso civil el juez en la préctica se constrifie a juzgar segtin las pruebas
aportadas por las partes (verdad formal), en el procedimiento administrativo el 6rgano que debe
resolver esté sujeto al principio de la verdad material y debe ajustar-se a los hechos.”
(GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. La defensa del usuario y del administrado.
Tomo 2. Belo Horizonte: Del Rey e FDA, 2003. p. [X-41)
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E adverte-se: a pratica da justi¢a ou a promog¢do de uma atuagio
justa ndo deve ser visto sempre como o atendimento de preceitos ou
circunstancias mais favoraveis as partes, por assim dizer, fiacas, ja que
a hipossuficiéncia ndo constitui elemento de lealdade ou de certeza em
qualquer contexto juridico. Dai, exsurge-se uma inferéncia légica: a
verdade material ndo implica dizer sempre que o seu fim se destina
apenas ao atendimento dos anseios ou desejos dos administrados, mas,
e na igual medida, da Administragdo Publica enquanto instrumento do
Estado para partejar o seu idedrio normativo, rectius cumprimento das
exigéncias da norma juridica.

Uma coisa ndo se pode esquecer, a verdade nio se constitui
apenas um mero alento na promog¢do da justiga, mas se consubstancia
de certa forma numa matéria de capital relevo para consecugio dos fins
da atividade administrativa na nossa ordem juridica, uma vez que ndo
ha falar em dever de probidade ou de lealdade sem a verdade do poder
publico e do cidaddo®'.

Tratando mais especificamente sobre matéria, ha doutrina que
nio considera o principio da verdade material como substrato para a
ocorréncia da reformatio in pejus, nestes termos:

Ocorre que o principio da verdade material também informa o
processo penal, e nem por isso estd autorizada a reformatio in
pejus, que é vedada, inclusive, por disposi¢do expressa do Coédigo

21 Numa vertente mais sistémica sobre o assunto, tém-se as seguintes consideragoes:
“El Estado constitucional presupone que las personas, es decir, los ciudadanos, tienen un interés en la
“basqueda de la verdad’, donde el interés por la verdad es ya la meta a alcanzar. Incluso tiene permitido
el obligar — como ultima ratio — bajo juramento a cumplir conforme a la verdad subjetiva, aunque esto no
quiere decir que garantice la verdad objetiva.”
“[..J el intento mas serio de buscar la verdad deviene de su forma legal de proceder (verdad y justicia
como resultado de un proceso): independencia institucional y personal de los jueces, investigacién por
sospechas fundadas, postulado de la ‘bisqueda imparcial de la verdad’, transparencia como garantia
conexa a la bisqueda de la verdad: “condiciones de verdad””.
“El ‘principio del Estado de derecho’, en todas sus variantes, tiende ‘puentes’ ara que el eterno proceso
de busqueda de la verdad se cumpla en el Estado constitucional”.
(HABERLE, Peter. Verdad y Estado Constitucional. Universidade auténoma de México (UNAM).
Instituto de Investigaciones Juridicas. México-DF, 2006, p. 133-134, itdlico no original)
Mais adiante, com firmeza, além da necessdria clareza, arremata o autor:
“De alguna manera puede decirse que la justicia es la ‘verdad del derecho’. Este ordenamiento de los
ideales ‘verdad, justicia, bienestar comtn’ no significa una demanda excesiva al Estado constitucional,
antes bien estos ideales son inmanentes en todas las distintas formas en que se presenta el Estado
constitucional. Estos tres conceptos representan valores de acercameninento que sefialan caminos y
procedimientos que disminuyen la posibilidad de fracaso y error: tomando en cuenta que el hombre

padece de falibilidad y que el Estado no puede y ni pretende ‘curarlo™, (HARBELE, op. cit. p. 151)
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de Processo Penal. O processo administrativo disciplinar e o
sancionatério possuem a mesma natureza punitiva do processo
penal, ambos estdo informados pelos mesmos principios da ampla
defesa e do contraditério. Nao hd nada que justifique tratamento
diferenciado, pois os direitos a serem resguardados sdo os mesmos,

assim como a protegdo conferida pela Constituigio *°.

Nio se pode olvidar a acuidade da autora, no entanto, impende um
esclarecimento: a proibigdo da reformatio in pejus na esfera penal ndo estd
relacionada a mitigagdo do principio da verdade material, mas, sim, ao
objeto da reprimenda estatal (status libertatis) e ao poder de conformagio
do legislador no trato da matéria (interesse processual do acusado), ja
que a proibi¢do é expressa nesse sentido, ex vz art. 617 do CPP. Inexiste
mitigagdo do principio da verdade material, tanto que, nio raro, os
julgados evidenciam todos os fatos que implicam o julgamento para pior,
contudo, se inclinam aos ditames do empego legal acima mencionado.
Portanto, a vedagdo da reforma para pior no processo penal, a evidéncia,
nio representa uma limitagdo ao principio da verdade material, mas, e
tdo-somente, uma opg¢io legislativa em face dos interesses postos em
Juizo, de forma que status libertatis do acusado possui primazia em face do
direito de punir na hipétese legal acima mencionada.

1.4 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Em época de frenética atividade legislativa do Estado, melhor
dizer normativa®, na qual exsurge uma mirfade de fontes normativas,
sendo elas, por vezes, conflitantes, faz todo sentido discutir com maior
detenca a seguranca juridica nas relagdes entre o Estado e o cidadio.
Porém a inseguranga juridica ndo é uma decorréncia apenas de falhas na
atividade normatizadora do Estado, nio mesmo! Ela advém também do
exercicio arbitrario ou ilegitimo das atividades administrativas.

Deve-se mencionar, desde jd, que o principio da seguranga
juridica encontra espeque na legislagdo infraconstitucional, mas
precisamente no art. 2°, caput, da Lei n° 9.784/99. Logo, a sua
observancia nio pode ser relevada pela Administragdo. E jd ndo o seria
olvidado por uma exigéncia do nosso sistema juridico, uma vez que a

22 SILVEIRA, Ana Teresa Ribeiro. A Reformatio In Pejus e o Processo Administrativo. Revista Interesse
Piblico (IP). Porto Alegre. ano 6, n. 30. mar/abr de 2005. p. 70.

23 Ja que a atividade legislativa no Brasil, embora com certo rango de ironia, pode ser tachada de residual,
pois o Executivo leva a cabo, com duvidosa legitimidade e legalidade, muitas reformas através de

Medidas Provisorias.
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seguranca juridica é uma decorréncia inarredavel de um ordenamento

juridico coeso e harmonico®.

Adverte-se que a observancia da seguranca juridica nio se revela
apenas na permanéncia das situagdes juridicas ja ultimadas, mas também,
e em maior medida, nas situagdes juridicas a serem consolidadas, isto
é, na escolha dos meios que prestigie a maior estabilidade possivel
nas relagdes entre o Estado e os cidaddos. Por outro lado, nio se quer
dizer que a busca da estabilidade possa fazer desencadear qualquer
sorte de solugdes para os conflitos possivelmente existentes na seara
administrativa. Numa simples e elementar assertiva: a estabilidade
(seguranga juridica) enquanto fim a ser perseguido nio justifica qualquer
meio a ser tomado (uso ou aplicagdo medidas ilegais ou ilegitimas).
Ou seja, a seguranga juridica deve significar estabilidade e legalidade
conjuntamente. Nio ha nada de novo no acima mencionado, todavia, tal
principio ainda nio foi divisado, na seara administrativa, com o devido
acatamento, uma vez que sobre o seu significado ainda paira, muitas
vezes, uma mera alusdo a permanéncia, mero conformismo, as decisoes
ou posi¢des juridicas tomadas®. Naturalmente, isso constitui uma forma
capenga de empreender todos os nortes que possam ser expressos ou
advindos do principio da seguranga juridica. Claro que, de ordindrio,
situagdes irregulares, ou pretensamente irregulares, sio de pronto
revisadas pela Administragdo. E, aqui, tem-se um problema sério, pois
o poder de autotutela possul claros limites e que ndo sdo, por vezes,
observados na sua inteireza. Isso suscita o seguinte questionamento:
dentro de que contornos o exercicio do poder de autotutela nio afronta
o principio da seguranga juridica? Uma resposta a essa indagagio
demandaria uma andlise demorada de vérias situagdes particulares
relacionadas 4 temadtica, o que fugiria claramente dos propésitos deste
trabalho, contudo, impende gizar que o exercicio do poder de autotutela
serd exercido com menor risco, e com reduzivel afronta ao principio

24 Como bem esclarece essa passagem doutrindria:
“Quando nos perguntamos se um ordenamento juridico constitui um sistema, nos perguntamos se as
normas que o compdem estdo num relacionamento de coeréncia entre si, e em que condigdes ¢é possivel
essa relagdo”.
(BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 6
ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1995. p. 71)

25 Aqui, impde-se um esclarecimento: o administrado, ao contrério do que possa parecer, numa situagao
que lhe é favorével, muito embora seja ilegal, sofre um duro golpe ao ser divisado o sentido e o alcance
da seguranga juridica. Pois, se na via administrativa o equivoco for consolidado, na via judicial, nio
raras vezes, hd um reverso no caso, pois a seguranca juridica néo prestigie a ilegalidade. Assim sendo,
aquilo que poderia ser uma forma expedita de resolugio de uma pendéncia, é fato, pode se transformar

numa verdadeira surpresa com o passar do tempo.
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da seguranga juridica, na medida em que as disposi¢des legais forem
mais precisas com relagio ao fim a ser perseguido pela ordem juridica,
uma vez que, para cada caso, terd normas claras sobre a atuagdo
administrativa; e menores forem as contradi¢des aventadas no campo
tatico por parte da estatalidade, isto é, que a atividade administrativa
nio se realize em desarmonia com as medidas anteriormente tomadas.
Isso, a evidéncia, ndo responde muita coisa, haja vista a generalidade
dos seus termos, contudo, estabelecem dois pontos importantes, quais
sejam: (a) a existéncia limites legais concretos, pois o vazio normativo
constitul um estimulo para aplicagdo irrefletida dos principios do
regime juridico-administrativo; e (b) o exercicio harmoénico da atuagdo
estatal, uma vez que a auséncia de contradigao reduz significativamente
as vicissitudes na forma de decidir da Administracio.

Interessante, nesse ponto, mencionar a plurissignificancia do
principio da segurancga juridica aventado com inegéavel didatica pela

reluzente civilista Judith Martins-Costa, nestes termos:

Consideradas pelo viés positivo do principio, denotam os
seguintes focos de significagdo:

a) a seguranga juridica estd no fundamento do instituto da
decadéncia;

b) a seguranca juridica fundamenta o instituto da prescrigio;
c¢) aseguranca juridica fundamenta o instituto da preclusio;
d) aseguranga juridica fundamenta a intangibilidade da coisa julgada;

e) a seguranga juridica é o valor que sustenta a figura dos
direitos adquiridos;

f) aseguranga é o valor que sustenta o principio do respeito ao
ato juridico perfeito;

g) a seguranga juridica estd na base da inalterabilidade, por ato
unilateral da Administragdo, de certas situagdes juridicas
subjetivas previamente definidas em ato administrativo;

h) a seguranga juridica estd na ratio da adstrigdo as formas
processuais;
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1) a seguranga juridica estd na ratio do principio da
irretroatividade da lei, quando gravosa ao status libertatis
das pessoas ou afrontosa as situagdes mais favordveis,
consolidadas pelo tempo ou resguardadas pela lei.

J& pelo viés negativo, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

J) aseguranga juridica ndo é afrontada, sendo reforgada, com o
rigor probatério, nas matérias concernentes a concessio de
beneficios especiais a certas categorias de pessoas, conforme
a situagdo em que se encontremy;

k) a seguranga juridica nio impede que a lei nova ou ato
administrativo dé conformacio a situac¢des juridicas, desde
que resguardado o principio da legalidade, pois ndo limita de
modo absoluto o poder de conformacao do legislador’.

Naturalmente, o elenco apresentado pela autora parte de
situagdes bem particulares, decorrentes de decisdes do STJ e do STE,
como bem ressalta a civilista, contudo, ndo se pode negar o vasto
ambito de aplicagdo do principio, isto é, os seus mais diversos “focos
de significa¢do”. Dessa forma, consoante os escélios de Almiro do
Couto e Silva, tendo por parametro a doutrina alem4, transcreve-se, em
demorado trecho, a seguinte passagem doutrindria:

A seguranga juridica é entendida como sendo um conceito ou
um principio juridico que se ramifica em duas partes, uma de
natureza objetzva e outra de natureza subjetiva. A primeira, de
natureza objetiva, ¢ aquela que envolve a questdo dos limites
a retroatividade dos atos do Estado até mesmo quando estes
se qualifiquem como atos legislativos. Diz respeito, portanto,
a prote¢do ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a
coisa julgada. Diferentemente do que acontece em outros
pafses cujos ordenamentos juridicos freqiientemente tém
servido de inspiragdo ao direito brasileiro, tal prote¢do estd
ha muito incorporada a nossa tradi¢do constitucional e dela
expressamente cogita a Constitui¢do de 1988, no art. 5°, inciso
XXXVIA outra, de natureza subjetzva, concerne a prote¢do a
confianga das pessoas no pertinente aos atos, procedimentos

26 MARTINS-COSTA, Judith. A re-significagdo do principio da seguranga juridica na relagdo entre o
Estado e os administrados. Revista CEJ. Brasilia. n. 27, p. 113. out./dez. de 2004.
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e condutas do Estado, nos mais diferentes aspectos de sua
atuagio.

Modernamente, no direito comparado, a doutrina prefere
admitir a existéncia de dois principios distintos, apesar das
estreitas correlagdes existentes entre eles. Falam os autores,
assim, em principio da seguranga juridica quando designam o
que prestigia o aspecto objetivo da estabilidade das relagoes
juridicas, e em principio da protegdo a confianga, quando aludem
ao que atenta para o aspecto subjetivo. Este tltimo principio
(a) impde ao Estado limitagdes na liberdade de alterar sua
conduta e de modificar atos que produziram vantagens para
os destinatarios, mesmo quando ilegais, ou (b) atribui-lhe
conseqiiéncias patrimoniais por essas alteragdes, sempre em
virtude da crenga gerada nos beneficiarios, nos administrados
ou na sociedade em geral de que aqueles atos eram legitimos,
tudo fazendo razoavelmente supor que seriam mantidos®".

Numa leitura assentada nos prognoésticos acima, deve-se

mencionar, é de se acolher a idéia de uma necesséria releitura do
principio da legalidade®, todavia, o principio da proibigdo da reforma
para pior ndo se coaduna, ainda assim, em alguns casos, como o do
paragrafo tnico do art. 64 da LGPAI™, com a principiologia do direito
publico pelos seguintes motivos:

(a) inexiste a conclusdo do processo, de maneira que nio se pode
dizer que se operou uma posigdo definitiva da Administragio

SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca juridica (Prote¢io a confianga) no direito ptblico
brasileiro e o direito da Administragdo Piblica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unifo (Lei n® 9.784/99). Revista Brasileira

de Direito Piblico— RBDP, Belo Horizonte, ano 2, n° 6, p. 10-11, jul./set. de 2004. grifo no original.

Nesse contexto, extrai-se a seguinte passagem doutrindria:

“Ao invés da plana e linear legalidade que levava, quase que automaticamente, a uma cadeia

dedutiva formal — Estado de Direito > principio da legalidade > principio da seguranga juridica

> principio da confianga na estabilidade ou na regularidade dos comportamentos e agdes estatais

-, o cidado (o administrado, a pessoa) enfrenta hoje uma hipercomplexa teia de interlegalidade,

de internormatividades, cruzadas entre valores e interesses publicos e privados, estatais e sociais,
corporativos e gerais, nacionais e internacionais, dignos e espirios, a perturbar a linearidade daquela
cadeia dedutiva. De modo que a seguranga nio estd, sempre e exclusivamente, na legalidade; o principio
da seguranga juridica (como estabilidade) e o principio da confianga do cidaddo (como expectativa
legitima de certo comportamento estatal que viabilize o livre desenvolvimento da personalidade

ou a expansdo de um direito fundamental) podem agir e reagir sobre campos seménticos diversos”.

(MARTINS-COSTA, op. cit. p. 115)

Sobre o paragrafo tnico do art.64 falar-se-4, com maior demora, em tépico préprio.
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ou algum possivel efeito concreto™, salvo nos casos de medidas
cautelares® em sede administrativa, que ndo sio corriqueiras
no Brasil, e, mesmo na ocorréncia delas, o administrado tem
a consciéncia de que o imperativo legal deve ser observado
de oficio, j4 que ndo reina para o caso o principio dispositivo,
mas sim o principio da oficialidade, ex vz art. 29 da Lei n°
9.784/99; e

(b) a reforma para pior, com a devida vista ao interessado-
prejudicado, ndo se baseia em critérios subjetivos da
autoridade competente, nio mesmo, pois hid o poder-dever
de observar as férmulas e parametros legais expressamente
previstos na ordem juridica, que é também um nitido
instrumento para a promogao da seguranga juridica. Ademais,
a aplicagdo das regras decorre de uma legitima exigéncia
da prépria coletividade, uma vez que dela exsurgem os
representantes que permeia a ordem juridica e que, em tese,
estabelece os critérios legais para a concessdo, manutengdo ou
supressdo de um direito. Em outras palavras, a salvaguarda
legal representa uma clara manifestagdo dos interesses da
coletividade, pois ela franqueia aos seus representantes

30 Nio se pode olvidar que a seguranca juridica, rectius estabilidade na relagio entre o Estado e o cidadao,

31

demanda a existéncia de tempo, isto é, um necessério demorar que faga com que exsurja a necessidade de
preservagio do status quo, pelo menos é o que se pode observar em todas as hipdteses da transcrigdo abaixo:
“Presente essa conjuntura, a agdo da Administragido Publica para realizar ou resguardar o valor
‘seguranga juridica’ e proteger a confianga é quase uma nio-agdo, constituindo, a rigor, um dever de
abstengdo: ndo atingir o direito adquirido ou o ato juridico perfeito; nao bulir com situagdes abrangidas
pelo manto protetor da prescrigio, decadéncia ou preclusio; nao modificar a pratica ha longo tempo
seguida, se a mudanga vier em prejuizo do administrado; ndo mudar bruscamente as formas juridicas,
que sdo a garantia da estabilidade; ndo revogar ou anular, em certas situagdes, atos administrativos
que tenham produzido efeitos na esfera juridica de terceiros; nao invadir, enfim, o campo da liberdade
privada, regulado pela mio invisivel de um demitrgico (mas também previsivel) mercado”. (MARTINS-
COSTA, op. cit. p. 114, negrito no original)

Essas medidas ndo se confundem, se observado com maior rigor, com as medidas acautelatérias da
Administragdo Publica, pois assumem um contexto “satisfativo” em prol do administrado em face de
uma pretensfo fatico-juridica, ao passo que estas sdo medidas de carater eminentemente fatico em
conseqiiéncia de eventos ou condutas indevidas que se quer evitar. Sobre as medidas acautelatérias,
seguem as seguintes consideragdes:

“Providéncias administrativas acautelatérias sio medidas que a Administragdo muitas vezes necessita
adotar de /mediato para prevenir danos sérios ao interesse piblico ou & boa ordem administrativa e
cuja finalidade ndo é — como a das sang¢des — intimidar eventuais infratores para que nio incorram em
conduta ou omissio indesejada, mas, diversamente, ¢é a de paralisar comportamentos de efeitos danosos
ou de abortar a possibilidade de que se desencadeiem”.

(MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007.p. 835. grifo no original)
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quais (i) caminhos legais a percorrer; e (ii) os limites a serem
estabelecidos na condugio da atividade administrativa.

1.5 PRINCIPIO DA PROIBIQAO DA REFORMATIO IN PEJUS

A reforma da decisdo, judicial ou administrativa, sempre convola
sérios questionamentos. E por qué? Porque representa claro elemento
de incerteza no processo. Decisdo ptblica ndo é expressido de certeza,
mas sim de seguranga juridica, pois aquela quase sempre nio se alcanga,
e esta sempre se busca e, de forma geral, se consegue. Se a reforma
for para pior, por certo, essa pretensa seguran¢a juridica se transforma
em nitida insatisfacdo, o que é mais grave. £ deferéncia ou abnegacéo
a uma situagio insatisfatoria é tudo que um operador do direito ndo
costuma ter. Qui¢d, por um vislumbre de maior seguranca juridica,
bem como por um lampejo de maior comodidade processual, e tanto a
autoridade judicial como a administrativa faz uso desse entendimento,
tem-se defendido o principio da proibi¢do da reformatio in pejus como
um expediente para evitar a inquietude em virtude de possivel piora
da situagdo do recorrente. Tal aplicagdo, ainda que interessante, nio se
pode negar isso, pode revelar sérios problemas quanto a verdade possivel
dos fatos, bem como quanto a aplicagio escorreita da lei.

De que lado se deve ficar? In medio sedet inclita virtus é o que
se costuma dizer. E hd meio termo nessa questdo? Pugna-se, aqui,
pela inexisténcial Ou isto ou aquilo na imorredoura alegoria de Cecilia
Meireles™. Ou se reforma para pior, ou se proibe a sua ocorréncia.
Casuismos, ainda que inclinado a um nobre sentimento de justica
administrativa, apenas tornard a questdo mais tormentosa e de aplicagdo
seletiva, o que no Brasil quer dizer a exclusdo dos efeitos do instituto a
depender da origem ou procedéncia da parte em contenda, em que pese
a similitude fatica para a questdo a ser decidida.

Sobre a temdtica, cumpre transcrever uma demorada exposi¢do
doutrindria, haja vista a clareza de suas disposigdes, nestes termos:

O interessado ao interpor um recurso, busca beneficios, melhorias,
vantagens, reconhecimento de direitos, satisfagdo de interesses. O
recurso limitaria o poder de decisdo da autoridade somente aos
termos ai contidos? Pode a Administracgio, ao decidir o recurso,

32 Uma ligeira lembranga da imorredoura poetisa que, dentre tantas obras, publicou, em 1964, ano de sua
morte, o livro Ou isto ou Aquilo, cujos versos bem expressam o colorido das escolhas para os homens,

desde as pueris as mais sérias.
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plorar a situagdo do interessado? Ou melhord-la? Essa questio
tradicionalmente vem discutida sob o angulo da reforma para
pior, ou seja, da reformatio in pejus. Se o recurso administrativo for
considerado sob o angulo subjetivo, como instrumento de defesa de
direitos e interesses do individuo ou de grupos, a Administragéo seria
obrigada a aprecia-lo nos termos em que foi interposto, ndo podendo
agravar a situacdo do recorrente. Sob o prisma objetivo, o recurso
configura um meio de assegurar a legalidade e corregio da atividade
administrativa, cabendo a autoridade apreciar ndo sé as alegagdes do
recurso, mas reexaminar, no seu conjunto, as circunstancias do ato
impugnado — o recurso desencadeia o controle, mas nio condiciona
a extensdo do controle. Surgindo a necessidade de reformar para
pior, emerge o contlito entre o aspecto subjetivo e o aspecto objetivo
do recurso. A tendéncia geral faz prevalecer o aspecto objetivo sobre
o aspecto subjetivo, admitindo-se a reformatio in pejus, excepcionada
em algumas hipéteses — por exemplo: ao tratarem da revisido do
processo disciplinar, os Estatutos de servidores, via de regra, vedam
o agravamento da pena como conseqiiéncia *.

Agora, sobre outro enfoque, segue uma passagem doutrindria que

evidencia uma forma diversa de conceber a reformatio in pejus, his verbis:

A Administragdo deve rever seus atos praticados com violagdo
de lei seja qual for o momento em que tomar conhecimento deste
vicio. Se esta ocasido for o julgamento de um recurso exclusivo
do administrado, interposto em processo administrativo, a reagio
da Administragdo poderd prejudica-lo, e ndo estaremos diante de
reformatio in pejus.

Ha reformatio in pejus quando a Administragéo faz uma nova avaliagdo
dos fatos, reaprecia o mérito da questido. O que ndo se admite é a
reavaliagdo de conveniéncia e oportunidade, em sede recursal, para
agravar a situagdo do recorrente.

Ocorre que, por meio do recurso, a Administragdo pode tomar
conhecimento de uma ilegalidade, apesar de ndo argiiida pelo
recorrente, pois tem o dever de rever seus atos ilegais. A corregdo da
ilegalidade é obrigatéria para a Administracdo e pode vir a prejudicar
o recorrente, isto se justifica pelo principio da legalidade e pela

33 MEDAUAR, op. cit., p. 391.
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indisponibilidade do interesse publico (interesse na reintegragio da
ordem juridica) **.

Veja-se que a autora produz um nitido paralelo entre a
oportunidade e conveniéncia na andlise do mérito da penalidade
aplicével e o dever de reformar em abono aos principios da legalidade
e da indisponibilidade dos bens ptblicos (controle de legalidade); no
primeiro caso, ndo se permite a reforma para pior; no segundo, ao
contrario, impde-se a reforma. A distingdo nio se justifica, e a razdo
¢é simples desse entendimento: a reforma para pior nio se pauta em
casufsmos ou parametros de discricionariedade, mas, sim, e em qualquer
caso, em observancia ao imperativo da lei. Quando a reforma adentrar
o terreno da aplicagio seletiva dos casos e da imposicdo casuistica das
penalidades sem fulcro legal, por evidente, ter-se-4 o arbitrio e ndo uma
reforma para pior. E assim é porque todo e qualquer julgado, mesmo
para pior, melhor dizer principalmente nesses casos, deve se pautar
numa fundamentagio que elenque os ditames legais aplicdveis, 0o mesmo
nio se da no arbitrio. Essas consideragoes, ao contrario do que possa
imaginar, ndo retiram o mérito da andlise promovida pela autora, ndo
mesmo, mas apenas empreende uma forma diversa de compreender o
fenémeno juridico; tanto que, admite-se, o posicionamento apresentado
faz exsurgir uma clara distingdo, a saber, a reportada oportunidade e
conveniéncia em agravar a penalidade ja aplicada em sede recursal, e que
se entende como reforma para pior indevida, representa, tio-somente,
uma forma de exercicio do arbitrio. Ora, se a reforma para pior se fulcra
no principio da legalidade e da autotutela administrativa, por certo, ndo
poderd se permear na discricionariedade do julgador. Portanto, defende-
se, aqui, a inexisténcia de aplicacdo discricionaria® de penalidades no

34 SILVEIRA, op. cit., p. 72.

35 Impoe-se um esclarecimento: o art. 127 da Lei n® 8.112/90 elenca as penalidades abstratamente
aplicdveis, ja os arts. 134, 182, 130 e 129, respectivamente, elencam as contexturas féticas, tipos abertos,
para aplicagdo das penalidades de cassagdo de aposentadoria, demissdo, suspensio e adverténcia, apenas
para salientar as mais importantes, uma vez que as destitui¢des em cargo de comissio e de fungiao
comissionada ndo apresentam o mesmo relevo no trato da matéria. Pois bem, numa singela leitura
desses dispositivos, ndo ha como emprestar tanta “discricionariedade” a autoridade competente para
aplicar a penalidade administrativa, haja vista o preciso circulo de sua atuago disciplinar, melhor
dizendo, haja vista a clara enumeracio fitica e a correspondente penalidade aplicdvel. Fazendo um breve
paralelo, de forma bem rudimentar, com o direito penal, pode-se dizer o seguinte: toda conduta culposa,
via de regra, é um tipo penal aberto e nem por isso se diz que o juiz criminal tenha discricionariedade ao
aplicar uma pena pertinente a uma conduta tipica culposa. Por tais razdes, ndo se considera escorreito,
no que concerne a dita discricionariedade, o seguinte posicionamento de respeitavel doutrinador patrio:
“Com efeito, nota-se uma extraordindria diferenga entre o ilicito administrativo e o ilicito penal: este
dltimo tem contornos precisos, disciplinados por um texto legislativo a que se déd interpretagdo

restritiva. Faltando uma sé das conotagoes legais, o ilicito penal nio se caracteriza. Em matéria
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ambito dos Processos Administrativos Disciplinares (PAD), o que pode
existir é, tdo-somente, uma necessdria intelec¢do das hipéteses legais
ou regulamentares de aplicagdo da pena em face do caso concreto. O
caminho ¢é longo para explicitar a temdtica, e ndo cabe, pelo menos
aqui, percorrer, j4 que careceria promover a distingdio, dentre outras
digressoes, entre discricionariedade e conceito juridico indeterminado,
bem como aplicagdo dessa distingdo no processo disciplinar, tudo
jungido a uma cabal exposi¢do do principio da proporcionalidade nas
sang¢des administrativas.

Dessarte, depois de certa reflexdo, extrai-se que a proibic¢do
da reforma para pior estd relacionada, dentre outras vertentes, a
dois claros fundamentos: (a) a seguranga juridica; e (b) o interesse
processual concreto antes, durante e depois do julgamento do recurso.
Agora, indaga-se: teria tais fundamentos o conddo de afastar a aplicagio
devida da lei, bem como de fazer sucumbir os principios do regime
juridico-administrativo? Seria a reforma para pior uma alea? Algo deve
ser gizado: ndo hd como divisar sorte na aplicagdo da lei, qui¢d uma
dialética interpretativa, o que pode gerar entendimentos diversos e, por
conseguinte, uma aplicagdo, por vezes, dissonante da norma extraida
da exegese promovida; logo, a reforma para pior, por se fundar em
preceitos legais e no exercicio da autotutela administrativa, ndo pode
representar um expediente de sorte, nio mesmo! Em momento proéprio,
por certo, voltar-se-4 a tais questionamentos.

2. FACULDADE E ONUS PROCESSUAIS
O que é uma faculdade no processo? Em que constituli um

onus processual? Uma coisa é certa, tem-se, em qualquer caso, a
voluntariedade™. Aqui, resulta expresso um parametro claro do direito

disciplinar, esta precisdo ndo existe deliberadamente: deseja-se larga margem de discricionariedade
ao administrador para que possa atingir, pela repressao disciplinar, toda a infragdo aos deveres e
obrigagdes do funciondrio, sejam quais forem, mesmo as faltas cometidas fora do servigo quando
repercutem sobre a honra e consideragdes do agente e sdo suscetiveis, pela ressonancia, de refletir-se no
prestigio da fungdo publica. A infragdo disciplinar é atipica, ao contrério da infragao penal, que é tipica”.
(CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do processo administrativo. 7 ed. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 95)

36 Sobre o principio da voluntariedade, transcreve-se:
“O recurso se compde de duas partes distintas sob o aspecto de contetdo: a) declaragio expressa sobre
a insatisfagdo com a decisdo (elemento volitivo); b) os motivos dessa insatisfagdo (elemento de razio ou
descritivo)”. [[.]]
“Manifestagdo do principio da voluntariedade ¢, por exemplo, o ndo conhecimento do recurso, (szc)
quando houver fato impeditivo ou extintivo do poder de recorrer, tal como a rentincia ou desisténcia
do recurso, ou ainda aquiescéncia a decisio que se pretenda ver modificada ou invalidada: faltaria a

‘vontade’ inequivoca de recorrer”.
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7

de liberdade®, alids, todo e qualquer direito ou é uma expressido da
liberdade ou da igualdade; no caso, exsurge-se a liberdade expressada
no direito de recorrer, haja vista a temdatica em estudo, j4 que se fala
em proibi¢do de reforma para pior é porque j4 ocorrera um recurso.
A irresignagdo ¢ uma tipica manifestagdo volitiva. Logo, recurso é
voli¢do! E toda vontade sempre se encontra associada a riscos ou
desafios. Tratando-se de processo administrativo ndo poderia ser
diferente. Ademais, toda liberdade implica responsabilidades, deveres,
onus e, também comodidades, gozos ou benesses. Vamos discutir, entdo,
a faculdade e o 6nus no processo administrativo sob o estigma da
liberdade de agir do administrado.

Se algo ¢é facultado é porque, na mesma medida, ndo é obrigado;
e, ndo sendo o caso de obrigagdo, ndo ha inferéncia concreta de dever;
contudo, pode-se ocorrer a perda de um direito pelo ndo exercicio do
que era facultado®. A faculdade em si j4 é um direito, o seu nio exercicio
pode implicar o preterimento de outro decorrente da inércia voluntaria
do administrado. E o 6nus?! Considera-se, aqui, a faculdade como um
antecedente 16gico do 6nus. Pois todo 6nus pressupde uma faculdade,
mas nem sempre esta acarreta um oOnus. Faculdade e 6nus possuem,
inegavelmente, uma intrinseca relagio. Como ja se pode perceber, nio se
adota, aqui, o entendimento de que s6 o 6nus acarreta prejuizo a parte,
no sentido de que o seu ndo-exercicio traz sérios gravames processuais,
e que o ndo-exercicio duma faculdade ndo pode ter esse conddo. A linha
mais racional é que tanto a faculdade quanto o 6nus sdo proposi¢oes

(NERY JUNIOR, Nelson. Principios Fundamentais — teoria geral dos recursos. 5 ed. Sao Paulo: RT, 2000.
p. 152. grifo no original)

37 A doutrina alema apregoa a existéncia de um direito geral de liberdade decorrente de intensos
desdobramentos dogmaticos sobre o art. 2°, § 1° da Constitui¢do alema. Nesse direito geral de liberdade,
a evidéncia, faz-se inserir a voligdo recursal, dada a largueza que se possa extrair do termo, bem como
as posi¢des ou situagdes juridicas relacionadas a esta voligdo. Naturalmente, tal direito ¢ utilizado no
sentido de protegéo ao titular de direitos fundamentais, porém, e noutra vertente, nio se pode negar,
tendo em vista a existéncia de normas permissivas, uma vez que toda permissio sempre revela limites a
serem observados, também se insere como decorréncia desse direito, por exigivel coeréncia, o dever de
acolher e respeitar os desdobramentos do seu préprio exercicio, isto é os patentes limites, restrigdes e
sangdes do sistema. Sem segredar importancia a matéria, segue um elucidante escélio doutrinério:

“Um suporte fitico tdo amplo como o do direito geral de liberdade exige uma equivalente amplitude na
concepgio da clausula de restri¢do. Nesse sentido, o Tribunal Constitucional Federal foi simplesmente
coerente ao adotar a clausula restritiva mais ampla possivel sob a vigéncia da atual Constituigdo, com
sua férmula ‘toda e qualquer norma juridica compativel formal e materialmente com a Constitui¢do™.
(ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 344)

38 Adverte-se, desde j4, que seguindo uma linha prépria sobre a temdtica, entende-se que o néo exercicio

de uma faculdade pode implicar o preterimento de uma benesse ou direito.
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concretas e complementares da voligdo da parte com suas conseqiiéncias
juridicas favoraveis, ou ndo. Tem-se, apenas, que no énus o vislumbre do
prejuizo ja é manifesto, concreto mesmo em alguns casos. Geralmente,
diz-se que recorrer é um 6nus e que a mera intervengio no processo
para esclarecimento de um fato pode constituir-se numa faculdade.
Mas quem garante que, nas duas hipéteses, o detentor da inércia teria
prejuizos, ou ndo, em face da ultimagio dos atos do processo?

Dessarte, ndo se pode entender o dénus como uma faculdade
agravada ou majorada pelo prejuizo advindo da inércia, pois a faculdade
em si mesma também pode ter esse mesmo matiz. A faculdade é a mera
possibilidade processual de efetivagido de um ato que, contudo, caso niao
seja feito, ndo revela a prior: um prejuizo imediato, no entanto, nao se
considera de dificil a sua ocorréncia, pois a concretude fatica pode revelar
o contrario. Claro que essa nio ¢é linha de pensamento tradicional. Ap6s
essa brevissima digressdo, e independentemente do entendimento que
se adote, se o recurso é uma faculdade ou um 6nus, nio se discute que
tanto a faculdade quanto o énus é voligio, é liberdade. E toda liberdade
implica, pelo menos no plano idealistico da racionalidade sistémica do
Direito, a aceitagdo das legitimas, em tese, regras que o Estado impde a
todos os seus suditos.

Com base nesses parametros, passar-se-4 adiante com a devida
alusdo de que o recorrente, por possuir uma liberdade, se sujeita ao
onus decorrente do seu exercicio.

3 A REFORMA PARA PIOR E O DEVER DE REFORMAR DA ADMINIS-
TRAGAO PUBLICA

Por mais que se questione a reforma para pior no ambito
administrativo, ndo hd como empecé-la sem umainevitavel inconsisténcia
com o regime juridico-administrativo, hajam vista os principios que
norteiam esse ramo juridico niao se compadecem com a idéia de que
a voluntariedade do recurso vincularia o modo de atuar da autoridade
administrativa. A temdtica possui uma matriz legal, a saber, o art. 64,
da Lei n° 9.784/99. Em momento oportuno, far-se-4 uma anélise do
dispositivo. Por hora, elencar-se-do, em defesa da dic¢do legal, alguns
argumentos favoraveis a reforma para pior no Direito Administrativo,
nestes termos:

(a) o regime juridico-administrativo possui uma dindmica
diversa do Direito Processual Civil e Penal. Enquanto nestas
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a voli¢do das partes, jungida a uma atuagdo recursal isolada,
possibilita o impedimento, via de regra®, da reforma para pior,
o mesmo ndo se pode ser visto no processo administrativo, ja
que o fundamento que naquelas sedes se permeia, por certo, no
processo administrativo ndo encontra guarida. Explica-se: a
primazia e a defesa, ou quase um louvor, do interesse processual é
determinante para os recursos judiciais, 0 mesmo nio se observa na
via administrativa, uma vez que, posta a questdo controvertida em
analise, por evidente, a Administragdo se vinculara a legalidade e a
busca da verdade material, rectius verdade possivel, de maneira que
eventuais empecos de ordem processual relacionados a instrugdo do
julgado e a aplicabilidade da sangio, ¢ fato, serdo, por assim dizer,
devidamente afastados por conta da necessiria obediéncia aos
parametros legais da questdo a ser dirimida. Quanto aos valores
conflitantes na demanda judicial, ndo é preciso muito esfor¢o para
perceber que, no processo penal, o direito de liberdade do réu, rectius
status libertatis, possui maior guarida, considerando-se o interesse
processual expressado no recurso interposto, que o direito de punir
do Estado, rectius jus puniendi, de forma que o recurso protocolado
pelo sentenciado ndo poderia mesmo ensejar uma penalidade maior/
pior*, haja vista a clara configura¢do dum duro golpe contra o
interesse processual da parte. No processo civil, deve-se reconhecer
que a matéria conflituosa, do ponto de vista valorativo, muito se
assemelha ao processo administrativo, contudo, a principiologia
reinante é diversa, a saber; numa, tem-se o principio dispositivo, na
qual a voluntariedade das partes conta muito para a consolidagio
do julgado; noutra, h4 a indisponibilidade dos bens e a obediéncia
efetiva a lei, o que faz imprimir a aplicagdo dos termos legais
independentemente da vontade das partes e do préprio servidor
competente para dirimir o conflito. Ademais, a autoridade no se
prende a eventual insensatez da lei, mas a cogéncia sistémica dos
comandos legais;

(b) o recurso é uma expressdo de vontade. Isso é fatol Com
ele se busca uma situagéo juridica melhor nos autos, isso também
ndo se discute! Agora, no ambito judicial o recurso de apenas uma
das partes, por evidente, faz exsurgir, de ordindrio, a aplicagdo do

39

Porque se a matéria for de ordem ptiblica ndo ha como impedir a sua observéncia, ».g. art. 267, § 8°, do

CPC, ja no caso do processo penal nio se pode olvida o disposto no art. 617 do CPP.

40 Por tal razdo é que nao se admite também a reformatio in pejus indireta. Ocorre esta quando o tribunal

ad quem faz regressar a matéria para julgamento no juizo ad quo, de maneira que na nova decisdo neste

juizo nio se pode agravar a situagdo do réu.
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principio da proibigdo da reformatio in pejus. E por qué? Porque uma
situagdo desfavoravel a quem nio recorreu nio implica qualquer
adversidade, do ponto de vista processual, para acatamento do
resultado do julgado, pois vige o principio dispositivo, assim sendo,
caso ndo desejasse alteragdo do julgado poderia fazer uso (i) do recurso
adesivo, que é uma forma de interposigdo recursal, ex vz art. 500, do
CPC; ou (ii) deveria ter interposto o recurso pertinente. Assim sendo,
com vista a uma maior seguranca juridica para a parte que recorre, a
disponibilidade dos interesses postos em juizo implica em aceitar tal
entendimento, qual seja, se uma parte ndo recorre pode ter sua situagio
juridica alterada desfavoravelmente, porém, a parte que recorre
sozinha ndo pode ter sua situagdo juridica alterada para lhe causar
prejuizo. E como pensar assim num ramo do direito em que se observa
Jjustamente um principio com sentido diverso, qual seja, o principio da
indisponibilidade dos bens putblicos? E mais: a indisponibilidade nio
se refere apenas aos bens, mas, também, e igualmente relevante, as
térmulas legais exigiveis em cada caso, ja que a legalidade ndo pode
ser relevada por razdes de mera voluntariedade dos administrados ou
incdria administrativa ou, ainda, o que é pior, por desidia. Percebe-se,
portanto, um notério descompasso entre o principio da proibi¢io da
reformatio in pejus e o regime juridico-administrativo;

(c) ademais, ndo apenas fundamento por legalidade ou por
indisponibilidade carreia o entendimento de que a reforma para pior
é possivel no direito administrativo pétrio. Deve-se lembrar, ainda,
que a coisa julgada administrativa*’ ndo impede o julgamento da
questdo em sede judicial, o que permite afirmar que a reforma para
pior, se assentado no bom direito, permanecera e, caso contrario,
serd rechagada na instincia judicial. Logo, do ponto de vista prético,
a reforma para pior s6 ocorrerd definitivamente se, de fato, o
administrado ndo fazia jus a benesse material ou a situagio juridica
pretendida, consoante ulterior e eventual manifestagdo judicial;

(d) defender a proibigdo da reformatio in pejus por razdo de
seguranga juridica, no caso do art. 64, da LGPAF, é simplério e comodo,
uma vez que tal entendimento nfo deita empenho na compreensio
dos principios do regime juridico-administrativo, tudo se limita a
afirmar que a reforma traz inseguranca juridica. Ora, a seguranca

41 Nio hé negar a existéncia da coisa julgada administrativa, j4 que a imodificabilidade da decisio, que

opera no dmbito administrativo, labora a favor da seguranga juridica. Ademais, a observancia do principio

da intangibilidade da prestagdo jurisdicional (art. 5° inciso XXXV, da CF/88) néo desabona esse

entendimento, uma vez que a imodificabilidade encontra-se dentro da seara administrativa e nio fora dela.
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Jjuridica ja se encontra adornada no art. 65 da mesma Lei, uma vez
que 14 existe, ao contrdrio do disposto no art. 64, uma situagdo ja
consolidada, inclusive com sangio j4 aplicada, na qual inexistem os
regulares prazos para interposi¢do de recurso ou levante processual
equivalente para discussdo da matéria, o que demonstra que tudo se
encontra devidamente encerrado. Todavia, ainda passivel de re-anélise
por conta de fatos novos ou circunstancias tidas como relevantes e, a
evidéncia, capazes demonstrar a inadequagio da penalidade aplicada.
Aqui, ndo ha negar, a revisdo promovida ndo pode piorar a situagio
do apenado, tendo em vista o disposto no paragrafo tnico do artigo
em referéncia. Por outro lado, ndo ha isso no art. 64, pois tudo se
encontra em aberto, nio concluido, e a voluntariedade do recurso nao
poderd fazer sucumbir a exigéncia de observar a lei e os principios do
regime juridico-administrativo;

(e) nio se pode esquecer, ainda, o poder de autotutela
da Administragdo Publica, no qual ela pode, melhor dizer
deve, regularizar todas as situagdes pretensamente ilicitas ou
desajustadas aos seus fins, inclusive em sede recursal, decorrentes
de manifesta¢des ou atos administrativos com vicios, de maneira a
atender ao principio da legalidade, da indisponibilidade dos bens
publicos e da eficiéncia. Por evidente, a autotutela administrativa
encontra seus maiores supeddneos nas Stmulas 346* e 347" do
STF que, por razdes de espago, nio serdo aqui comentadas de
maneira a coadund-las ou a expressa-las conforme a nova ordem
constitucional, de carédter decididamente democratico*. Em todo
caso, ndo se discute, a autotutela administrativa constitui, mais
um, empeco ao entendimento de que a voluntariedade recursal
representa um obstaculo intransponivel a reforma para pior no
processo administrativo. Sobremais, ndo se pode negar a viabilidade

42

43

44

Stamula 846. A4 administragio piblica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos.

Stmula 478. 4 administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam ilegais,
porque deles ndo se originam direitos; ou revogd-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os
direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.

A titulo de ligeira explanagio, segue o seguinte trecho doutrinério:

“La gran diferencia que existe entre la Constitucién liberal y la Constituciéon democritica, es que ésta es
una norma_juridica y no un simple documento politico. EI mundo del derecho empieza en la Constitucion
y no en la ley. Por eso, lo que distingue a las Constituciones del siglo XX frente a la Constitucién del
XIX son las garantias constitucionales, es decir, las garantfas de la soberanfa popular frente a la soberanfa
parlamentaria, las garantias de la Constitucion frente a la ley. Mientras que la Constitucién del siglo XIX
es flexible en la que no existen limites juridicos para el legislador y en la que, en consecuencia, no puede
plantear-se el control de constitucionalidad de la ley”.

(MORA-DONATTO, Cecilia. El valor de la constituciéon normativa. Universidad Nacional Auténoma de
México (UNAM). Instituto de Investigaciones Juridicas. México-DF. 2002. p. 16-17. grifo no original.)
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da autotutela no processo administrativo sancionador. E a razio é
simples: a lei, como manifestagdo geralmente legitima de um povo,
com previsdo abstrata e geral, ndo escolhe os seus destinatarios, de
maneira que a sua aplicagio pela estatalidade, dentro do contexto
do direito administrativo, ndo pode ser seletiva em decorréncia
do instrumento ou do expediente utilizado para promover a sua
observancia. Ora, se ndo se discute a autotutela administrativa
nos mais diversos segmentos da atividade administrativa, por que
razdo ela seria negada no processo administrativo sancionador?
Insta, ainda, observar o seguinte: se a Administragio deve observar
a lei, o que impde o dever de aplicéd-la, ndo faz sentido negar a
sua aplicagdo por conta da existéncia de um recurso voluntdrio*
do administrado. Logo, admitir a reforma para pior apenas nos
processos administrativos que ndo tratem de matéria disciplinar ou
sancionadora, & evidéncia, representa uma injustificivel expressio
interpretativa do art. 64 da LGPAF, na medida em que a norma nio
faz distingdo entre processos administrativos e néo ha, sob qualquer
aspecto que se observe, prescrigdo legal que negue a possibilidade
de autotutela administrativa nos processos administrativos
disciplinares ou sancionatérios; e

(f) ndo se pode olvidar, ainda, que a regra estabelecida no paragrafo
tnico do art. 64, da LGPAF, constitui uma clara manifestagido de
decidibilidade eleita pelo legislador, em que ndo se vislumbra a
supressdo, ainda que vestigialmente, em casos de erros, de eventuais
direitos do administrado, ja que tudo pode ser novamente ventilado
na seara judicial. Aqui, por uma clara adverténcia dos prognésticos
de decidibilidade da regras, cumpre transcrever uma feliz passagem
da doutrina especializada, nestes termos:

[...] as regras possuem uma rigidez maior, na medida em que a sua
superagdo sé é admissivel se houver razdes suficientemente fortes
para tanto, quer na prépria finalidade subjacente a regra, quer nos
principios superiores a ela. Daf por que as regras s6 podem ser
superadas (defeasibility of rules) se houver razdes extraordinarias
para isso, cuja avaliagdo perpassa o postulado da razoabilidade [...]. A
expressdo “trincheira” bem revela o obstaculo que as regras criam para
sua superagdo, bem maior do que aquele criado por um principio. [...] A

45 A rigor, o termo recurso voluntério é redundante, uma vez que voluntariedade ¢é inerente a prépria

atividade de recorrer, assim sendo, sem vontade nio hd recurso. Quigd, menciona-se o termo para

divisar a sua notéria diferenga com a figura da remessa necessaria, que, como se sabe, ndo existe como

regra no direito administrativo e nem possui voluntariedade.
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regra consiste numa espécie de decisdo parlamentar preliminar acerca
de um contflito de interesses e, por isso mesmo, deve prevalecer em caso
de conflito com uma norma imediatamente complementar, como é o
caso dos principios. Daf a fingdo eficacial de trincheira das regras™.

Considerando o acima aventado, ndo ha como conciliar a proibigdo
da reforma para pior e os principios do regime juridico-administrativo,
seja pela principiologia reinante no direito piblico, e ndo se trata mera
deferéncia a existéncia dela, mas sim no que concerne ao seu sentido e
alcance; seja porque o legislador preferiu adotar, sem qualquer afronta
ao Texto Fundamental, a possibilidade de reforma para pior nos seus
estreitos limites. No proximo topico, far-se-4 uma analise do discutido
art. 64 da Lei Geral do Processo Administrativo Federal.

4 O SENTIDO E O ALCANCE DO ART. 64 DA LEI GERAL DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO FEDERAL

Uma pergunta, desde o inicio, deve ser destacada, a saber, qual a
seria a razdo para que os eximios administrativistas, que elaboraram o
Projeto de Lei que resultou na LGPAF, admitissem, de forma expressa,
a reforma para pior no processo administrativo? Tendo em vista a
notéria genialidade dos membros da Comissédo elaboraram o Projeto de
Lei*”, uma coisa é certa, nio foi um exercicio agodado de normatizagio
politica. Entende-se que os mentores da lei prestigiaram o regime
juridico-administrativo, de forma a nio promover uma importagio
apressada e acritica dos preceitos ou institutos processuais de seara
diversa. Veja-se o dispositivo em cotejo:

Art. 64. O érgdo competente para decidir o recurso podera
confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a
decisdo recorrida, se a matéria for de sua competéncia.

Paragrafo tnico. Se da aplica¢do do disposto neste artigo puder
decorrer gravame a situagdo do recorrente, este deverd ser
cientificado para que formule suas alegagdes antes da decis@o.

46 AVILA, op. cit., p. 1083.

47 Vale lembrar que a Comisséo era constituida, além do saudoso Professor Caio T4cito, seu Presidente,
pelos Professores Odete Medauar (relatora), Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Inocéncio Martires Coelho,
Diogo de Figueiredo Moreira Netto, Almiro do Couto e Silva, Adilson Abreu Dallari, saudoso José

Joaquim Calmon de Passos, Paulo Modesto e Carmen Licia Antunes Rocha.
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A cabeca do dispositivo ndo revela qualquer adversidade na
sua compreensdo, salvo, é certo, a desnecessidade de mencionar que a
autoridade s6 podera decidir matéria de sua competéncia. Ora, como a
Jurisdigdo administrativa impde a observancia da autoridade competente
em cada caso, por certo, ndo faz sentido a disposi¢do da parte final da
cabega do artigo, tem-se, assim, como totalmente despicienda, mormente
quando j4 restara gravado, e com muito maior brilho, a matéria nos
arts. 11 a 17 da lei em referéncia. Por outro lado, o pardgrafo tnico
¢é cercado de relevantes questionamentos. Numa leitura preliminar da
disposi¢do paragrafaria, tem-se que:

(a) ha necessidade de recurso do administrado* e, com a
insurgéncia, advém o dever de a Administragdo Publica
analisar a demanda em toda a sua extensdo e profundidade
independentemente do pedido encetado do levante recursal.
Aqui, tem-se a mesma “idéia” de devolutividade ampla do
recurso de apelagdo no processo civil, contudo, um pouco
diversa, ja que, a rigor, mormente pelo disposto no art. 63, §
2°, da Lei n® 9.784/99, bem como pelos esteios dos principios
do regime juridico-administrativo, a reforma de uma decisio
administrativa imprescinde da atuagdo do administrado®.
Um ponto, todavia, pode ser aventado, qual seja, é possivel
o administrado pedir a desisténcia do recurso interposto?
Se possivel for, isso implica algum limite para a atuagdo da
Administragdo Publica? Ndo hd como negar que o pedido
de desisténcia possa ser formulado, contudo, ndo poderd

48 Nio se quer dizer com isso que a reforma de uma decisdo administrativa nio se possa operar de
oficio, por conta do principio da autotutela administrativa, isto ¢, sem a presenga do recurso, v. g.
recurso da prépria Administragio (art. 145, inciso II, do CTN). Ocorre que, para a hipétese do art.
64, a interposigdo do recurso ¢ decorréncia 16gica da prépria fase em que se encontra o processo
administrativo e ndo um pressuposto para a reforma de uma decisdo administrativa.

49 Nesse sentido, tem-se a uma elucidante ligdo:
[..] “considerando a abrangéncia do disposto neste art. 64 (e, da mesma forma, a disposi¢io de seu
paragrafo tnico) parece-nos que inexiste aplicago eficaz, aqui, do conceito de efeito devolutivo.
Até porque, como deixa evidente o § 2° do art. 63 da Lei federal, desde que ndo ocorrente preclusio
administrativa, mesmo com o ndao-conhecimento do recurso, a Administragio pode declarar ilegal o ato
recorrido. Dito de outro modo: ¢ indiferente, para os fins do dispositivo, o que tenha sido objeto de
impugnacio nas razdes recursais”. [..]
“Inexiste, destarte, qualquer necessidade de relagio entre o objeto do recurso e a manifestagio do 6rgao
Jjulgador. Descabida, assim, a invocagio do efeito devolutivo (e do principio dispositivo) para interpretar
a hipétese legal”.
(BUENO, Cassio Scarpinella. Os recursos nas leis de processo administrativo federal e paulista: uma
primeira aproximagio. SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guilhermo Andrés (Coords.). As leis de
processo administrativo (Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98), 1ed., 2* tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 211-212, italico no original.)
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ser deferido, uma vez que ndo impera para a hipdtese o
principio dispositivo, mas sim os principios da oficialidade e
da autotutela administrativa®;

(b) do reexame da matéria seja vislumbrada objetivamente
a possibilidade de agravamento da situagdo juridica do
administrado, isto é, a possibilidade de agravamento nio
pode se constituir em mera andlise subjetiva da autoridade.
Ha que persistir sempre um fundamento fatico-juridico
para o agravamento. Naturalmente, s6 o caso concreto pode
denunciar o eventual agravamento do resultado, todavia, por
exigéncia do devido processo legal, no seu aspecto adjetivo,
impde-se sempre a intimag¢do do administrado quando
existir, ainda que sem maior concretude °', o vislumbre do
agravamento da situagdo do recorrente; e

(c) da regular intimagdo ou cientificagio da situagdo
possivelmente destavordvel, por certo, tera o administrado o
direito de apresentar suas fundamentagdes antes da decisdo
a ser exarada sobre o recurso interposto. Aqui, impde-se
um esclarecimento: quando da intimagdo, a Administragio
Pdablica revelara qual fato ou nuance juridica que podera
ensejar o agravamento do resultado. Em que pese nio
constar na lel, a evidéncia, isso resulta necessario, sendo como
haveria de o administrado apresentar suas alega¢des. Cumpre
esclarecer que os recursos na seara administrativa ndo sio

50

51

Em sentido diverso, transcreve-se:

“O recorrente, intimado para apresentar alegagdes complementares acerca da possibilidade de
reformatio in pejus, pode sim exercer o seu direito de desistir do recurso anteriormente apresentado.

A Lei n°® 9.784/99, inclusive, ao tratar de desisténcia do processo administrativo como um todo,
expressamente prevé a possibilidade de desisténcia ndo condicionada a aceitagdo da outra parte”.
(CARIBE, Karla Virginia Bezerra. Reformatio in pejus no processo administrativo brasileiro:
fundamentos, condigdes e limites. Revista Virtual da AGU. Brasilia, Ano IX n° 92, setembro de 2009.
Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateTexto.aspx?idConteudo=97461&orden
acao=4&id_site=1115>. Acessado em 20 de janeiro de 2010.)

Mas, aqui, impde-se uma breve exposigio, a saber, ainda que se admita a possibilidade de desisténcia do
recurso, qual efeito préitico que isso representaria em beneficio do administrado? A nosso ver nenhuma.
Explica-se, mesmo que se faga um paralelo com o art. 501 do CPC, que admite a desisténcia do recurso,
bem como uma anélise extensiva do disposto no art. 51 da Lei n® 9.784/99, que admite a desisténcia

do pedido formulado a Administragao Publica, ndo ha como afastar o entendimento de que em sede
recursal, na seara administrativa, ndo impera o principio dispositivo e, como decorréncia, a vinculagio
a devolutividade da matéria, mas o principio da autotutela administrativa e da indisponibilidade dos
bens publicos, logo, independentemente de desisténcia de recurso, ou sua acolhida, a analise recursal
caminhara sem qualquer empego.

Nessas hipoteses, por certo, ndo se peca pelo excesso.
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de fundamentagio necesséria, muito menos vinculada, isto é,
sequer ¢ preciso na maioria dos casos apresentarem qualquer
fundamentacio, jd que insurgéncia pode se restringir apenas
ao pedido duma nova analise do caso vertente. Daf, também, a
razdo para uma manifestagdo mais técnica quanto aos pontos
cruciais do julgamento. Nesse ponto, cumpre transcrever o
seguinte escélio doutrinario:

Desse modo, ao ser aberta a oportunidade para o recorrente,
o 6rgio julgador ja terd que possuir os elementos iniciais que
conduzem a convicgdo no sentido de que possivelmente serd
proferida decisdo mais gravosa.

Por esse motivo, parece-nos indispensavel, e mais, parece-
nos verdadeira condigdo de validade da futura decisio, que,
ao serem permitidas as alegacdes do recorrente antes de
ser proferida, j4 deva o 6rgédo julgador indicar os referidos
elementos justificadores do agravamento da situagdo.
Somente tendo conhecimento desses elementos é que o
recorrente, ante a possibilidade de ver sua situagdo agravada,
podera exercer, em toda a sua amplitude, o direito a ampla
defesa e ao contraditério™.

Apbs essa breve exposi¢do, insta mencionar um argumento

habitualmente empregado contra a aplicabilidade do § tnico, do art.
64, da Lei n® 9.7484/99, a saber, o principio do devido processo legal,
na sua acepg¢do substantiva, jungido ao principio do contraditério e
da ampla defesa, tudo dentro dum contexto sistémico, acabaria por
revelar a inconstitucionalidade do tGnico, do art. 64 da Lei n® 9.784./99,
enquanto Lei Geral do Processo Administrativo Federal®’, uma vez que
representa uma clara forma de inibi¢do do direito de recorrer, o que
afrontaria o disposto no art. 5° inciso LV, da CF/88.

Sera mesmo inconstitucional tal dispositivo? Ndo mesmol

Todas as garantias processuais sdo respeitadas, rectius contraditério™,

52 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 305.

53 Cumpre assinalar uma breve mengao doutrindria, nestes termos:

“Em resumo, pode-se afirmar: através dos direitos fundamentais a Constitui¢do moderna, enquanto

subsistema do direito positivo, pretende responder as exigéncias do seu ambiente por livre

desenvolvimento da comunicagio (e da personalidade) conforme diversos cédigos diferenciados”.

(NEVES, Marcelo. A constitucionaliza¢do simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 75)

54 Em arrimo a constitucionalidade do dispositivo, tem-se a seguinte passagem de renomado

processualista:
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contudo, pode-se interpretar o dispositivo com apego as inferéncias
decorrentes do processo civil e penal, cuja l6gica judicial de atuar é
um tanto quanto diversa da administrativa, mormente quando nio hé
um sistema duplice, administrativa e judicial, de aplicagdo do direito
de forma definitiva, que o caso do Brasil”. Ora, se o administrado é
cientificado e podera se manifestar antes da decisdo, por certo, ndo ha
falar na ofensa do principio do contraditério, mormente quando ndo
se encontra limites para abordar todos os argumentos possiveis para
a defesa da pretensio arqueada. O que se pode questionar, tendo em
vista a ordindria compreensdo da existéncia de separagio de fungdes
na ordem juridica, é o fato de que o mesmo 6rgdo do Estado que acusa
a possivel irregularidade, por outro lado, também julga o caso e, por
vezes, executa o decidido.

Nido obstante esse fato, tendo em vista o principio da
imparcialidade orgénica, a autoridade ndo julga segundo os interesses
da Administragdo Publica ativa, mas apenas com base em parametros
legais e principiolégicos reinantes no nosso sistema juridico, pelo
menos é o que se espera dos nossos servidores. Em outros termos,
na consonancia de tal principio, ndo raras vezes, as Juntas de
Recursos ou Cameras de Julgamento, decidem desfavoravelmente
aos posicionamentos encetados pela Administragdo Publica, embora
fagam parte dela. Ademais, a reforma para pior nio constitui uma
roleta russa, vez. que todas as regras sdo previamente estabelecidas

“Estabelecida a oitiva do recorrente antes da concretizagdo da reformatio in pejus —e o parégrafo tinico
do art. 64 ¢ claro neste sentido — ndo vemos qualquer inconstitucionalidade no dispositivo. Até porque
a doutrina processual civil é assente quanto a vedagdo da reformatio in pejus somente naqueles casos em
que a atuagio do 6rgio julgador reclame provocagio especifica do interessado (efeito devolutivo), o que,
como procuramos demonstrar, ndo ¢ o que ocorre na hipétese em comento”. (BUENO, op. cit. p. 213-

214, itdlico no original)

<
=)

Tal forma de conceber a questio é facilmente identificada no seguinte trecho doutrinério:

“A luz do sistema acusatério, informador do Direito Processual Penal em um Estado Democrético de
Direito, onde as fungdes de acusar, julgar e de se defender sdo exercidas no processo por diferentes
6rgaos e agentes, de modo a preservar a imparcialidade do érgio julgador, nio se poderia atribuir ao
6rgido que ird julgar o recurso a incumbéncia de informar, de forma motivada, as razdes do possivel
agravamento da pena sem implicar em acusagdo por vias obliquas ou julgamento prévio. Embora se
preserve o direito a informag#o, tal procedimento implica violagdo aos principios do contraditério e da
ampla defesa nas vertentes do direito de manifestago e de ver os argumentos considerados de forma
adequada”.

[ERLING, Marlos Lopes Godinho. A vedagao da reformatio in pejus no ambito do processo
administrativo sancionador e a inconstitucionalidade do pardgrafo nico do artigo 64 da Lei n°
9.784/99 (Lei de Processo Administrativo Federal): aplicagéo do sistema acusatério e proposta de
triangularizagio do processo administrativo sancionador. Biblioteca Digital Interesse Piiblico - IP, Belo
Horizonte, ano 10, n. 52, nov./dez. 2008. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/bid/

bidConteudoShow.aspx?idConteudo=56167> Acesso em: 11 outubro 2009.]
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e, por evidente, conhecidas por todos, de maneira que apenas a lei,
em sentido amplo, é que serd objeto de andlise e ndo a conveniéncia
ou oportunidade da autoridade publica, mormente porque o direito
administrativo sancionador é uma atividade vinculada a lei em sentido
estrito, salvo quando houver uma relagio especial de sujei¢do, rectius
supremacia especial, oportunidade em que se possa vislumbrar
a aplicagdo de penalidades fulcradas em parametros normativos
meramente regulamentares, v. g, a penalidade de jubilamento imposta
por uma universidade a eventuais alunos desidiosos.

Admitir a inconstitucionalidade do dispositivo, a evidéncia,
representaria um desatado apego as férmulas processuais que ndo se
coadunam as diretrizes especificas do Direito Administrativo. Explica-se
ndo ha como imprimir a mesma légica processual do direito processual
civil/penal ao direito processual administrativo, haja vista a diversidade
de principios que carreiam ou cercam a atuagido do julgador, melhor
dizendo, da autoridade administrativa que decidird o caso ou promovera
a medida necessaria ao alcance dos fins determinados ou desejados pela
norma jurfdica. A reforma para pior, contudo, deve respeitar aspectos
temporais, e ndo se referem, aqui, aos notdrios limites do art. 54, da
Lei n® 9.784/99, até porque a sua aplicabilidade se daria, na hipédtese,
de forma intercorrente, mas, sim, ao limites no tempo relacionados
a proépria atuagdo da autoridade competente em face da contextura do
mundo da vida. Explica-se: ao analisar o recurso, a autoridade nio podera
olvidar as nuances faticas que cercam o processo administrativo, de
forma que: pretensdes que, desde o inicio, poderiam ter sido decididas
destavoravelmente ao administrado, e nio o foram, o que poderia ensejar
a reforma para pior em sede recursal, com o passar do tempo, por razoes
tatico-juridicas diversas, ndo pode ser mais alterado o decidido por conta
das vicissitudes faticas no tempo; logo, o carrear de informagdes, da
Administragdo ou do préprio administrado, que representam o mundo
dos fatos, também pode constituir um nitido empego a reforma para pior™.

5 CONCLUSOES
Considerando os condensares graficos acima, conclui-se que:
(a) a Administragdo publica deve obediéncia a lei, mas ndo
somente a ela, uma vez que deve observar também os

principios gerais do direito, os principios especificos de cada
ramo juridico, enfim, o Direito como um todo. Alids, essa

56 Seria, assim, grosso modo, a observéncia do mesmo sentido e alcance dado ao disposto no art. 462 do CPC.
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exigéncia comportamental é cobrada de qualquer autoridade
publica, seja de que Poder ela for;

o principio da ampla defesa e do contraditério nido pode
ser olvidado pela atividade administrativa sancionadora,
mormente porque a condugédo da atividade punitiva do Estado
nio se pauta num idedrio anacronico das sangdes veladas ou,
e ndo menos grave, expressas sem direito de defesa, logo,
como pardmetro de eficicia da norma constitucional, o art.
64, § Unico, da Lei n° 9.784/99, impde a devida ciéncia do
interessado sempre que a situagfo juridica ventilada no
recurso possa acarretar um agravamento em desfavor do
administrado;

o principio da verdade material, rectzus verdade possivel, ndo
contempla o exercicio arbitrario da atividade processual, de
forma a suplantar as garantias processuais dos administrados
em face duma exaustiva e precisa aferi¢do dos fatos, contudo,
nio importa admitir, sem maiores empegos ou de forma
estbica, decisdes partejadas sem qualquer lastro fatico-
juridico, j4 que implicaria aceitar a atividade deciséria do
Estado pautada numa patente ilegalidade;

o principio da vedagdo da reformatio in pejus, de ampla
aplicabilidade no processo penal e civil, ndo ostenta a mesma
primazia no direito administrativo, uma vez que, nessa
seara, o principio dispositivo é suplantado pelo principio
da legalidade e pelo principio da indisponibilidade dos bens
putblicos, o que permite uma aplicagio ulterior de normas de

natureza cogente, mesmo que desfavoravel ao administrado;

atividade recursal representa uma manifestagio de vontade e,
como voli¢do que é, expressa um direito de liberdade, o que,
naturalmente, impde o reconhecimento de eventuais desafios
e riscos, o que ndo descarta os de natureza processual ou de
direito material; assim sendo, o recorrente, por se submeter
ao regime jurfdico-administrativo, ndo poderd se esquivar
das decorréncias desse regime por conta da voluntariedade
assumida, no sentido de que a Administragio Publica ndo
poderd piorar a sua situagio juridica, haja vista que a reforma
para pior encontra espeque na lei e na principiologia reinante
no Direito Administrativo; e
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(f) a discutida constitucionalidade do § tnico do art. 64, da
LGPAF, por evidente, parte de um referencial tedrico
equivocado, a saber, com base nos propdsitos processuais de
ramo diverso do Direito, no qual o principio dispositivo ou
status libertatis do jurisdicionado possuem primazia em face
do principio da legalidade, rectius jus puniendi do Estado, fato
que ndo se observa no direito administrativo sancionador ou
na atividade administrativa em geral.
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RESUMO: O presente estudo possui dois objetivos: expor o papel dos
tributos como instrumento de concretizagio dos direitos fundamentais
(extrafiscalidade) e demonstrar aimportancia da linguagem técnica para
evitar interpretagdes equivocadas que ponham em risco a efetividade
das politicas publicas realizadas por meio da tributagdo. Partindo da
andlise das contribui¢des para o “Seguro Acidente de Trabalho” e da
jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho a respeito desta
espécie tributdria, buscamos apresentar um exemplo concreto de
tributacdo extrafiscal e de equivoco jurisprudencial estimulado pelo uso
de expressoes usuais sem o devido respaldo técnico.

PALAVRAS-CHAVE: Justica do Trabalho. Seguro Acidente de
Trabalho. Fungéo social do tributo.

ABSTRACT: The present paper has two aims: to expose the role
of taxes as an instrument for achieving the fundamental rights
(extrafiscality) and demonstrate the importance of technical language
to avoid misunderstandings that may endanger the effectiveness of
public policies carried out by means of taxation. Based on the analysis
of contributions to the “Work Accident Insurance” and the ruling of
the Superior Labor Court regarding this kind of taxation, we present
a concrete example of extrafiscal taxation and of jurisprudential
mistake induced by the use of” expressions without their usual technical
support.

KEYWORDS: Laboral Justice. Work Accident Insurance. Social
function of the tax. Extrafiscality



Robson Silva Mascarenhas 297

INTRODUGCAO

Em recente julgamento, a Subsegio Especializada em
Dissidios Individuais — I do Tribunal Superior do Trabalho reverteu
jurisprudéncia consolidada hd vérios anos, passando a reconhecer a
distingdo entre as chamadas contribui¢des para o “Seguro Acidente
de Trabalho” e as contribui¢des para “Terceiros” e, por conseguinte, a
competéncia da Justica do Trabalho para executé-las sob sistemadtica da
“execucdo fiscal ex officio”.

Contudo, o mérito deste entendimento ultrapassa a corregdo
técnica a respeito da natureza juridica das contribui¢des sociais para
o financiamento da Seguridade Social, sobretudo, no reconhecimento
da relevancia do tema para a efetividade de uma politica tributaria de
grande repercussdo na protecdo dos trabalhadores.

Enfim, o objetivo deste breve trabalho é mostrar a importancia
da correta identificagdo dos institutos juridicos para a concretizagdo
dos direitos sociais, em especial, no tocante a prevengdo dos acidentes
de trabalho por meio de uma politica tributaria.

1 PROTEQAO CONSTITUCIONAL DOS RISCOS SOCIAIS DECORRENTES
DOS ACIDENTES DE TRABALHO

A preocupagio do Direito com o bem estar do ser humano fez
surgir a Previdéncia Social e difundi-la como a ferramenta mais comum
de protegdo dos riscos sociais, em especial aqueles que reduzem a
capacidade do individuo prover seu sustento préprio e familiar através
do trabalho. Nesse contexto, as contingéncias decorrentes dos acidentes
de trabalho representam uma importante parcela dos problemas sociais
relacionadas com a morte e a incapacidade laborativa.

O reconhecimento internacional deste problema fez com que o
Brasil aderisse a diversos tratados e acordos que prevéem a obrigacdo
de preservar a incolumidade do trabalhador e suprir suas necessidades
em caso de enfermidade. Nesse sentido, foi ratificada a Convengido n°
102, da Organizag¢do Internacional do Trabalho, que dispde a respeito
de normas minimas de seguridade social a serem instituidas por seus
membros' e elaborada a a Declaragdo Sociolaboral do Mercosul, que

1 “Articulo 81 Todo Miembro para el que esté en vigor esta parte del Convenio debera garantizar a las
personas protegidas la concesién de prestaciones en caso de accidente del trabajo y de enfermedad

profesional, de conformidad con los articulos siguientes de esta parte.” (Tradugéo livre: “Todo o
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determina a promogdo de “politicas e programas em matéria de satde
e seguranga dos trabalhadores e do meio ambiente de trabalho, a fim
de prevenir os acidentes de trabalho e as enfermidades profissionais”
(art. 17°, 2), prevendo, em seguida, a prote¢do dos trabalhadores “frente
a contingéncia de riscos sociais, enfermidades, velhice, invalidez e morte” (art.
19°, 2)2.

Nesta linha de raciocinio, ainda que o direito a previdéncia social
ndo estivesse previsto no caput do art. 6° da Carta Republicana?®, é certo
que a cobertura das contingéncias sociais relacionadas aos acidentes de
trabalho (redugdo da capacidade laborativa, invalidez e morte) se insere
no rol de direitos fundamentais albergados como cldusulas pétreas
em nosso Sistema Constitucional®. Assim, independente da origem do
status de direito fundamental conferido aos direitos sociais, tais direitos
merecem ampla protegdo e progressiva efetivagao.

De fato, nio faria sentido que o Estado se comprometesse com a
“redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saiide, higiene
e seguranga’ (art. 7°, XXII, da Constitui¢do), sem, contudo, oferecer
mecanismos legais que viabilizassem a cobertura efetiva destes riscos.

membro para o qual estiver em vigor esta parte da Convengio deve assegurar a todas as pessoas
protegidas a concessado de beneficios em caso de acidentes de trabalho e doengas profissionais, em

conformidade com os artigos seguintes desta parte”).

2 “ARTIGO 19° - Seguridade social
1.- Os trabalhadores do MERCOSUL tém direito a seguridade social, nos niveis e condigdes previstos
nas respectivas legislagdes nacionais.

2.- Os Estados Partes comprometem-se a garantir uma rede minima de amparo social que proteja seus
habitantes frente a contingéncia de riscos sociais, enfermidades, velhice, invalidez e morte, buscando
coordenar as politicas na drea social, de forma a suprimir eventuais discriminagdes derivadas da origem
nacional dos beneficidrios.”

3 Comungamos da opinido de Clemerson Merlin Cléve, in O Desafio dos Direitos Fundamentais
(Disponivel em <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=441>) e de outros
autores de renome que defendem o status originario de direitos fundamentais aos direitos sociais. A esse
respeito, vale conferir a ligdo de Flavia Piovesan, segundo quem “Na qualidade de direitos constitucionais
fundamentais, os direitos sociais sdo direitos intangiveis e irredutiveis, sendo providos da garantia da
suprema rigidez, o que torna inconstitucional qualquer ato que tenda a restringi-los ou aboli-los” (in

Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000).

4 A despeito de qualquer polémica a respeito do tema, entendemos que, de todo modo, o direito a
previdéncia social integraria o rol de direitos fundamentais albergados no art. 5°, § 2°, da Constituigo,
tendo em vista a ratificagéo, pelo Brasil, de diversos diplomas internacionais que o prevéem como
direitos basicos dos trabalhadores (“Art. 5°. [.]] § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta
Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos

tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte”).



Robson Silva Mascarenhas 299

Com base nestas premissas, pode-se afirmar que a Constitui¢do
Brasileira ja protegeria os trabalhadores contra os eventos de doenca,
invalidez ou morte, independente de tais eventos estarem relacionados
a acidentes de trabalho’, e, como serd visto adiante, por pertinéncia
l6gica, esta cobertura foi inserida no contexto amplo da Seguridade
Social, consoante se extrai do art. 7°, XXVIII, e dos arts. 194 capute 201,
I, da Constituigdo, eis que se trata de direito relacionado a cobertura de
contingéncias sociais:

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

[

XXVIIT - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizagdo a que este estd obrigado,
quando incorrer em dolo ou culpa;

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado
de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saiide, a previdéncia e
a assisténcia social.

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a: (Redagio dada pela Emenda Constitucional n°
20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade
avancada; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de
1998)

Por fim, sobreleva destacar que, num Estado Democratico, a
prote¢do contra as contingéncias sociais se impde em decorréncia do
principio da solidariedade e da constatagdo de que o desenvolvimento

5 “Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de cardter contributivo e
de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a: (Redagio dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

I - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avangada; (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)
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da nagdo é impossivel sem que todos tenham assegurado um limite
minimo de dignidade®. Trata-se, entdo, de uma perspectiva publicista
da Seguridade Social, que realga o seu cardter amplo e universal
(direito social tutelado pela coletividade), em detrimento da perspectiva
individual (direito de crédito em face do Estado).

2 BREVE HISTORICO DO SEGURO ACIDENTE DE TRABALHO

Os autores convergem em atribuir a criagdo formal da
Previdéncia Social as leis alemas de 1883, 1884 e 1889, por meio das
quais o chanceler Otto Von Bismarck instituiu, respectivamente, o
seguro social obrigatdrio (seguro-doenca), o seguro contra acidente de
trabalho e os seguros contra invalidez e velhice.

No Brasil, a primeira lei a disciplinar a responsabilidade por
acidentes de trabalho veio antes mesmo da Lei El6i Chaves (Decreto-
legislativo n°. 4.682/1923), tida pela doutrina como o marco legal
para o desenvolvimento da Previdéncia Social no Brasil. Pouco antes,
o Decreto-lei n® 8.724, de 15 de janeiro de 1919, previa o pagamento
de indenizagdes e a prestagdo de assisténcia médica, farmacéutica e
transportes, tudo a cargo do empregador.

Este modelo de “seguro contra acidentes de trabalho” adotado
inicialmente no Brasil foi claramente influenciado pelos movimentos
sociais e se aproximava do modelo alemio de seguro contra acidentes de
trabalho (Unfallversicherung), especialmente no que tange a distribuigéo
dos encargos com pensdes e assisténcia sobre os empregadores’.

No entanto, o avango dos direitos sociais no Brasil culminou
na promulga¢do da Lei n° 5.316, de 14 de setembro de 1967, que
incorporou o “seguro de acidentes de trabalho” na estrutura da
Previdéncia Social, cujo custeio ficaria a cargo dos empregados®. Houve,
entdo, um deslocamento do formato de seguro privado, caracterizado
pelo pagamento de indenizagdes, para um sistema publico, fundado na

6 Nesse sentido: “O que se depreende ¢ que, lentamente, vai-se firmando a idéia de solidariedade, na qual a
coletividade é que deve tomar para si as prestagdes destinadas a garantir a todos os seus membros uma
renda minima, a titulo de participagdo no nivel geral de bem-estar” (GALVAO, Jediael Miranda. Direito
da Seguridade Social. Rio de Janeiro: Campus Juridico, 2007. p. 9)

7 A chamada Accident Insurance Bill de 1884 previa o pagamento de pensdes aos trabalhadores, na
proporgio de 2/3 do salario, além da prestagio de assisténcia médica. (c.f. PIERSON, Christopher;
CASTLES, Francis (Ed.). The welfare state reader. 2. ed. Cambridge: Polity Press, 2006)

8 Cf arts. 12 e 13 da Lein® 5.316/1967
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concessio de beneficios, a semelhang¢a dos demais beneficios de natureza
previdencidria.

E interessante notar que a Constituigio de 1967, de 24 de janeiro
de 1967 ja previa o seguro contra acidentes de trabalho como direito
dos trabalhadores® — tradi¢do que j4 remontava as Cartas de 1934,
1987'" e 1946 e que fol repetida na Constitui¢do de 1988, nos moldes
do j4 mencionado art. 7°, XXVIIL

Em seguida, a Carta Republicana em vigor foi alterada pela
Emenda Constitucional n°® 20, de 1998, voltando a admitir a participagdo
do setor privado na cobertura dos riscos de acidentes de trabalho, de
modo concorrente com a Previdéncia Social'.

Por derradeiro, merecem destaque as Leis n° 8.212 e 8.213, ambas
de 24 de julho de 1991. A primeira, que unificou também a disciplina
legal dos beneficios previdencidrios, de modo a abranger aqueles de
origem acidentaria'’, e, a segunda, que instituiu “aliquota adicional” as
contribuigdes sociais destinadas ao financiamento da Seguridade Social .

9  “Art 158 - A Constitui¢do assegura aos trabalhadores os seguintes direitos, além de outros que, nos
termos da lei, visem a melhoria, de sua condigdo social: [..] XVII - seguro obrigatério pelo empregador
contra acidentes do trabalho;”

10 “Art 121 - A lei promoveréd o amparo da produgio e estabelecera as condigdes do trabalho, na cidade e
nos campos, tendo em vista a prote¢io social do trabalhador e os interesses econdmicos do Pafs.

§ 1°- A legislagdo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar
as condigdes do trabalhador: [[.]

h) assisténcia médica e sanitéria ao trabalhador e a gestante, assegurando a esta descanso antes e depois
do parto, sem prejuizo do saldrio e do emprego, e instituigdo de previdéncia, mediante contribui¢io
igual da Unido, do empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos

casos de acidentes de trabalho ou de morte;”

11 “Art 137 - A legislagdo do trabalho observard, além de outros, os seguintes preceitos: [..] m) a

instituigdo de seguros de velhice, de invalidez, de vida e para os casos de acidentes do trabalho”

12 “Art 157 - A legislagdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos seguintes preceitos, além de
outros que visem a melhoria da condigdo dos trabalhadores: (..) XVII - obrigatoriedade da institui¢éo do

seguro pelo empregador contra os acidentes do trabalho.”

13 Art. 201. [...] § 10. Lei disciplinaré a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida
concorrentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo setor privado. (Incluido dada pela
Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

14 Embora a doutrina tenha consagrado o uso da expressdo “beneficios acidentédrios” para identificar
as prestagdes previdencidrias cuja origem se localiza na infortunistica laboral, entendemos que esta
expressio pode levar a equivocos, em vista das obriga¢des de ordem civil ou administrativa decorrentes
do contrato de trabalho, a prestagdo de servigos ou mesmo do exercicio de fungdes publicas.

15 A térmula legal que hoje vigora foi inspirada na Lei n°® 7.787/1989, a qual previa uma parcela destinada
ao “o financiamento da complementagdo das prestagdes por acidente do trabalho” e uma “contribuigao

adicional” devida pelas empresas com altos indices de acidente de trabalho para financiamento do “seguro”.
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Este breve histérico serve para afastar os possiveis equivocos que
a expressdo “Seguro Acidente de Trabalho (SAT)” desperta:

a) Em seus primérdios, o SAT nio constitufa uma modalidade
especial de seguro privado, muito embora as empresas e
o mercado tenham se organizado para prestar cobertura
direta ou indireta aos riscos dos acidentes de trabalho.

b) Num segundo momento, a partir de 1967, o SAT passou
a ser compreendido na protegio dos trabalhadores contra
a infortunistica laboral prestado pela Previdéncia Social,
mediante contribui¢des dos empregadores.

¢) Com o advento das Leis n® 7.787/1989 e 8.212/1991 e das
polémicas que envolveram a utilizagdo do grau de risco
ambiental do trabalho, o SAT foi identificado como a parcela
das contribuigdes sociais destinadas a custear os beneficios
previdencidrios decorrentes dos acidentes de trabalho e da
exposi¢do a condigdes especiais que prejudiquem a satde ou

a integridade fisica.
Esta Gltima é a expressdo mais comumente empregada na
doutrina e jurisprudéncia e que serd, neste estudo, identificada como

contribui¢des para o “SAT”.

3 A NATUREZA JURIDICA DO SAT

A fim de dar concretude as normas constitucionais que disciplinam
o custeio da Seguridade Social e que atribuem ao empregador o 6nus dos
acidentes de trabalho, o legislador ordindrio serviu-se de uma férmula
sistematica: partindo do art. 7°, XXVIII, delimitou o sujeito passivo,
e do art. 195, I, da Constitui¢io Federal'®, definiu o fato gerador e a
base de calculo das contribui¢des destinadas a financiar os beneficios da
Previdéncia Social relacionados com os acidentes de trabalho.

16 “Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redagao
dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa
fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
20, de 1998)”
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Assim, foram instituidas as chamadas contribui¢des

previdencidrias devidas pelas empresas (“contribui¢des patronais”), as
quais contam com uma parcela adicional de aliquota varidvel, nos termos
do art. 22 da Lei n® 8.212/1991:

Art. 22. A contribuigdo a cargo da empresa, destinada a Seguridade
Social, além do disposto no art. 23, é de:

I - vinte por cento sobre o total das remuneragdes pagas, devidas
ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos segurados
empregados e trabalhadores avulsos que lhe prestem servigos,
destinadas a retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma,
inclusive as gorjetas, os ganhos habituais sob a forma de utilidades
e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial, quer pelos
servigos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposigdo
do empregador ou tomador de servigos, nos termos da lei ou do
contrato ou, ainda, de convengio ou acordo coletivo de trabalho ou
sentenga normativa. (Redagdo dada pela Lei n® 9.876/1999).

II - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei no
8.2138, de 24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razdo do grau de
incidéncia de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do
trabalho, sobre o total das remuneragdes pagas ou creditadas, no decorrer
do més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos: (Redagdo dada
pela Lei n® 9.732/1998).

E importante mencionar a identidade entre a contribuigdo para

o SAT e a contribuigdo social incidente sobre a folha de pagamento
da empresa, como bem explicou o Desembargador Federal Wellington
Mendes de Almeida'™:

Da anélise do dispositivo citado acima (art. 22 da Lei 8.212/91, com
redacfio dada pela Lei 9.598/97), extrai-se o entendimento de que ndo
Joram criadas duas contribuiges previdencidrias incidentes sobre folha de
saldrios, nem se trata, no inciso II, de um adicional a contribuigdo prevista no
inciso I. Cuida-se, isto stm, de uma tinica contribuigdo a cargo do empregador,
incidente sobre as remuneragdes pagas ou creditadas, durante o més
aos segurados empregados que lhe prestem servigos. A destinagdo
de parte da contribuigéo para o custeio dos beneficios concedidos em
razdo de incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais

17

apud Leandro Paulsen Contribui¢des — Custeio da Seguridade Soctal, Ed. Livraria do Advogado: Porto
Alegre: , 2007. p. 159. Grifamos.
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do trabalho ndo descaracteriza a unicidade da contribui¢io social,
pois estas contribuigdes ndo sio estranhas ao Plano de Beneficios da
Previdéncia Social, ou seja, ndo hd desvio de destinagdo.

Em seguida, quanto a dupla previsdo constitucional da
contribui¢do para o SAT, concordam os doutrinadores Sérgio Pinto
Martins' e Fabio Zambitte Ibrahim™. No campo da jurisprudéncia, por
sua vez, a questdo parece ter sido pacificada pelo Supremo Tribunal,
como se colhe em trecho de decisdo proferida pela Ministra Ellen
Gracie, no julgamento do Agravo de Instrumento n°® 537.658/SP*:

1. O Plendrio desta Corte, no julgamento do RE 343.446/SC, rel. Min.
Carlos Velloso, undnime, DJ de 04.04.2003, decidiu pela desnecessidade de
lei complementar para a instituigdo da contribuigdo para o custeio do Seguro
de Acidente de Trabalho - SAT, ante a previsdo dos arts. 7°, XXVIII, e 195,
I, da Carta Magna, que permitem a sua criagdo por meio de let ordindria,
afastando-se, dessa forma, a hipétese de violagdo aos arts. 154, I, e
195, § 4°, da Constitui¢do Federal. Assentou-se, ainda, que o art.
22, 11, da Lei 8.212/91, ao instituir aliquotas proporcionais ao grau
de risco da atividade exercida pelo contribuinte, a serem definidas
mediante decreto regulamentador, ndo ofendeu os principios da
isonomia e da legalidade tributéaria. Ficou consignado, a final, que o
exame do decreto em tela, a fim de saber se excede ou ndo os limites
tragados na lei regulamentada, ndo é questdo constitucional, mas
de legalidade, cuja anélise se mostra invidvel em sede de recurso
extraordindrio.

Enfim, a leitura dos dispositivos legais anteriormente
mencionados deixa claro que a contribui¢io destinada ao “SAT”
possul a mesma natureza da contribui¢do patronal (tributo da espécie

18 “Na verdade, o seguro contra acidentes de trabalho previsto, no inciso XXVIII, do art. 7°, da
Constitui¢do é uma contribui¢do que ira financiar as prestagdes de acidente do trabalho. Seu
fundamento também esté no inciso I do art. 195 da Constituigdo quando assegura a incidéncia da
contribuigdo do empregador para o custeio da Seguridade Social sobre a folha de salarios. E sobre o
pagamento feito ao empregado que ird incidir a contribuigdo para o custeio das prestagdes de acidente de
trabalho, que ficam a cargo do empregador.” (in Direito da Seguridade Social, 24" ed., Sao Paulo: Atlas,

p. 178/179)

19 “A contribuigdo ao SAT insere-se na previsio genérica do art. 195, I, a, da Constituigdo, que trata do
custeio dos beneficios concedidos pelo RGPS (art. 167, XI, CFRB/88), o que, evidentemente inclui as
prestagdes acidentarias. Por isso, sobre a remuneragdo dos empregados e avulsos, além da cotizagdo
bésica das empresas de 20%, estas ainda vertem ao sistema o acréscimo de 1, 2 ou 3% a titulo de
custeio do seguro de acidentes de trabalho”. (in, Curso de Direito Previdencidrio, 10* ed., Niter6i:
Impetus, p. 203)

2(

Decisdo monocritica publicada no Didrio Oficial em 28/11/2005. Grifamos.
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contribuigdo social), o mesmo locus legislativo (art. 20 do Plano de Custeio
da Seguridade Social), o mesmo fato gerador (“a folha de saldrios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que lhe preste servigo”), a mesma base de cdlculo (“o total das remuneragoes
pagas ou creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados e
trabalhadores avulsos’), o mesmo sujeito passivo (empregador, empresa ou
entidade equiparada). Logo, sob o ponto de vista do Direito Tributdrio, ante
a cotncidéncia entre seus elementos essenciais, imperioso concluir que se trata
de parcela adicional da mesma exagdo em modalidade de aliquota varidvel e
destinada ao custeio de determinados beneficios da Previdéncia Social.

4 O "SAT” E A EXTRAFISCALIDADE

Desde sempre se sabe que a interferéncia do Estado na
propriedade privada costuma provocar distor¢des na economia e no
comportamento dos cidadidos®'. Com base nesta observagdo, o palco da
extrafiscalidade foi descortinado no ambito do Direito Tributario®

Todavia, a partir do pés-guerra e do fortalecimento das doutrinas
do Welfare State, o Direito Tributério deixou de concentrar seus olhares
apenas no conflito entre a propriedade privada e o poder de império.
Para além de estabelecer limites a atuagdo do Estado na extracgio do
patrimoénio particular, o fendmeno tributdrio passou a ser visto como
legitimador do contrato social (cidadania fiscal) e a tributagdo como um
instrumento de realizagido dos valores sociais e democraticos.

Clemente Checa Gonzéles assinala que o Estado Contemporaneo,
nascido da quebra do Estado Liberal, se encarrega de “dirigir globalmente
el sistema econdmico assumiendo directamente muchas de sus _funcionesy tiene

21 “Ha cerca de cinco séculos, jd eram percebidos os efeitos da tributagdo sobre redistribuigéo do capital
e da renda entre os individuos e sobre a formagao das classes sociais. A principal finalidade de
muitos tributos (que continuario a surgir em volume e variedade sempre maiores pela progressiva
transfiguragdo dos tributos de finalismo classico ou tradicional) néo serd a de um instrumento de
arrecadagdo de recursos para o custeio das despesas puiblicas, mas a de um instrumento de intervengio
estatal no meio social, e na economia privada. Na construgio de cada tributo, ndo mais sera ignorado o
finalismo extrafiscal, nem serd esquecido o fiscal. Ambos coexistirdo, agora de um modo consciente e
desejado; apenas haverd maior ou menor prevaléncia deste ou daquele finalismo.” (BECKER, Alfredo
Augusto. Teoria geral do direito tributario. 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 538.)

22 “El mundo de los tributos no se constrifie a la captacién de ingressos, necessarios a hacer frente a los
gastos publicos. Sus fines se extienden mas alld de uma simples politica recaudatoria. Asi nos topamos
con las actividades de natureza extrafiscal’(BUENO, Marco Cezar Garcia. Los beneficios fiscales:
instrumentos para el fomento de la investigacién e desarrollo. Investigacién y desarrollo en la reforma
fiscal. De la Pena Mena, José Antonio; Rios Granados Gabriela y Valadés Rios, Diogo (Coord.) ITJ-
UNAM, Serie Doctrina Juridica, n. 107, ed. 1, 2010)
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a su cargo la_fundamental tarea de conseguir la superacion de los obstdculos
que se oponen a la igualdad de hecho entre los ciudadanos™”.

Assim, a doutrina passou a opor a fungio meramente arrecadatéria
do tributo, tipica do Estado Liberal, a fun¢io de viabilizar as politicas
publicas voltadas para o bem estar da sociedade®, e, nesse contexto,
ganha destaque a utilizagdo direta das normas tributdrias para interferir
nas condigdes econdmicas e sociais do pafs. £ o que aponta o citado
professor:

los ingressios publicos tambien son, o poden serlo, un médio directo
para la consecucion de los citados fines —, razén por la que ‘uno
de los aspectos essenciales de la actividad tributaria sea extrafiscal,
esto es, el de perseguir directamente fines diversos del fiscal’ como
poden ser los redistributivos, los de modificacion de las condiciones
econdmicas y sociales, lo de ser instrumento de planficacién, etc.

Esta mudanga de foco também ¢é destacada pelo espanhol Eugenio
Lejeune Valcércel, segundo quem o tributo “a pesar de haber sido
pensada primigeniamente para otros fines, presenta, sin embargo, uma
especial idoneidad para el logro de los objectivos constitucionales™.

Representada por Hugo de Brito Machado, a doutrina brasileira
assente que o emprego dos tributos com finalidade diversa da
arrecadacio é marca comum do mundo moderno®”:

O objetivo do tributo sempre foi o de carrear recursos financeiros
para o Estado, no mundo moderno, todavia, o tributo ¢é
largamente utilizado com o objetivo de interferir na economia
privada, estimulando atividades, setores econdmicos ou regides,
desestimulando o consumo de certos bens e produzindo, finalmente,

23 in Los impuestos con fines no fiscales: Notas sobre las causas que lo justifican y sobre su admisibilidad
constitucional. Revista Espatiola de Derecho Financeiro, num. 40, 1983, p. 505 e ss. Disponivel em:
<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=814792>.

24 “A verdadeira importancia ou finalidade mais nobre do tributo é deveras majorada com a formagio
do Estado Social, no qual as recém-adquiridas obrigag¢des estatais e direitos sociais necessitam
ser custeadas pelo povo, através de autorizagio direta ou por seus representantes, que necessitam
desenvolver um sistema tributario como forma de suster o Estado do Bem-Estar.” (NOGUEIRA, André
Murilo Parente et ROSSO, Maria Izabel Souza. O Estado fiscal e o poder de tributar. Revista Juridica
da Presidéncia da Republica, Brasilia, v. 9, n. 84, p.195-207, abr./maio, 2007, p. 196/197)

25 GONZALEZ, op. cit.

26 apud GONZALEZ, Clemente Checa. op. cit.

27 MACHADO, Hugo de Brito. Direito Tributdrio. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 73
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os efeitos mais diversos na economia. A esta fun¢do moderna do
tributo se denomina fungio extrafiscal.

Parands,oqueadoutrinaseacostumouachamardeextrafiscalidade
nada mais é que a representacdo das fung¢des elementares dos tributos
num contexto de Estado que conta com “colaboragdes” individuais
para promover os valores sociais da coletividade que consentiu com
a tributagdo. Todavia, nos estreitos limites deste trabalho, importa
apenas demonstrar que a extrafiscalidade é uma marca indelével em
nosso ordenamento juridico e de grande importéancia na realizagio dos
valores constitucionais. Esta parece ser a perspectiva presente na licdo
de Andrea Viol Lemgruber*:

N

Nesse sentido, reduzir a tributagido simplesmente a sua finalidade
arrecadatéria é desconhecer a forga de seu poder, pois o
financiamento do Estado ndo se esgota em si mesmo. Pelo contrario,
é o préprio poder de financiar o Estado que estabelece a abrangéncia
da tributa¢do em tantas dimensdes da vida coletiva. Qualquer
formulagdo de politica tributaria que néo leve em consideragéo essa
abrangéncia estara fadada a um reducionismo arrecadatério e a uma

miopia de visdo estratégica que podera, a longo-prazo, inviabilizé-la.

Exemplos desta nova concepg¢io podem ser vistos em diversas
frentes como na crescente utilizagio de impostos progressivos,
destinados a graduar a capacidade contributiva e, a0 mesmo tempo,
reduzir os desniveis econdmicos entre as classes sociais, na utilizagio de
contribui¢des como ferramenta de estabilizagdo da economia e protecio
da concorréncia ou, ainda, no uso de beneficios fiscais visando a redugio
das desigualdades regionais.

No caso das contribui¢des para o “SAT”, a defini¢io de aliquotas
diferenciadas em razdo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
serve justamente para distribuir os encargos da cobertura previdenciaria
de forma justa. Assim, ao aplicar este critério de equidade, o legislador
buscou ampliar a participagio das empresas que desenvolvem atividades
mais perigosas ou com maior grau de incidéncia de acidentes no custeio
da Seguridade Social.

Outro efeito esperado com o impacto dos custos fiscais é o
desestimulo as atividades perigosas e a redugdo do nimero de acidentes,

28 VIOL, Andréa Lemgruber. 4 Finalidade da Tributagdo e sua Difusao na Sociedade. Disponivel em:

<http://www.receita.fazenda.gov.br>. Acesso em: 02 jan. 2008. p. 2.
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na medida em que as despesas com tributos podem ser redirecionadas
para o desenvolvimento de praticas mais seguras no ambiente de
trabalho. Embora desnecessaria mengio expressa, este objetivo constou
da redagdo do art. 20, § 3°, da Lei n® 8.212/1991%.

Nio senega, contudo, que os parametros utilizados paraidentificar
os graus derisco envolvam grandes polémicas, em especial apés o advento
das Leis n° 9.732/1998, 10.256/2001 e 10.666/2008, que alteraram as
aliquotas e a forma como sio fixadas, inclusive estabelecendo distingdo
em relagdo a determinados grupos de contribuintes. Todavia, é inegavel
que um sistema de apuragio que leve em conta uma avaliagdo de risco
pormenorizada de cada contribuinte seria invidvel em razio dos elevados
custos que esta operagdo exigiria. Também ndo seria recomendavel
estabelecer intimeras aliquotas e condi¢des de enquadramento, a fim de
nio tornar o tributo excessivamente complexo e aumentar as despesas
das empresas com a sua operacio e da Fazenda com a fiscalizagao.

Nesse contexto, merece destaque a inovagdo trazida no art. 10 da
Lei n° 10.666/2008%, que previu a alteragio das aliquotas do “SAT” em
razdo do desempenho especifico da empresa, no contexto dos indices
de sinistralidade da respectiva atividade econdémica. Aqui, o foco da
distingdo entre os contribuintes nio estd na capacidade contributiva,
nem na eficiéncia da arrecadagiio, mas em valores que comumente sio
perseguidos em searas distintas da politica fiscal.

Entretanto, o que indicaria um distanciamento do Direito do
Tributério, dando espago a normas de protegdo social (trabalhista e
previdencidria), revela a esséncia da tributagdo enquanto instrumento
de concretizagio dos principios constitucionais. Ao abrir méio de parcela
da arrecadagdo em favor das empresas que obtiverem desempenho
satisfatério na prevengido de acidentes de trabalho, o Estado esta
dirigindo a alocagdo de recursos privados para a obtengéo de resultados

29 Art. 20 [[.] § 3° O Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social poderd alterar, com base nas
estatisticas de acidentes do trabalho, apuradas em inspecdo, o enquadramento de empresas para efeito da
contribuigdo a que se refere o inciso IT deste artigo, a fim de estimular investimentos em prevengio de
acidentes.

30 Art. 10. A aliquota de contribuigio de um, dois ou trés por cento, destinada ao financiamento do
beneficio de aposentadoria especial ou daqueles concedidos em razao do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, poderd ser reduzida, em até
cingiienta por cento, ou aumentada, em até cem por cento, conforme dispuser o regulamento, em razio do
desempenho da empresa em relagdo a respectiva atividade econdmica, apurado em conformidade com os
resultados obtidos a partir dos indices de freqiiéncia, gravidade e custo, calculados segundo metodologia

aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social.
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que desoneram a Previdéncia Social e, sobretudo, preservam a vida e a
integridade dos trabalhadores. Por outro lado, ao impor énus adicional
as empresas que concretamente contribufram para o aumento do
risco acidentdrio, o Estado estimula os esforgos individuais em prol da
seguranca ambiental e, simultaneamente, obtém mais recursos para
financiar o “Seguro contra Acidentes de Trabalho”.

Outro aspecto que merece destaque na técnica acima ¢é a
inspiragdo no principio da isonomia. FFugindo do lugar-comum de
somente considerar os contribuintes como centros de disponibilidade
econdmica, a Lei elegeu como elemento discriminatério o desempenho
de atividades causadoras de maior ou menor risco de acidentes de
trabalhos e o fato de estar a empresa contribuindo ou nio para a
reduciio das estatisticas setoriais. Este discrimen é razodvel e se extrai
de valores constitucionais como a solidariedade e a dignidade da pessoa
humana. Assim, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal, “Nao
ha que se falar, portanto, em tratamento igual entre contribuintes em situagdo
desigual, jd que a prépria lei fazia distingdo™".

Enfim, mesmo se afirmando que a finalidade desta norma néo
seria imediatamente arrecadatoria, é inegavel que estamos diante do uso
de ferramentas que envolvem as receitas e as despesas ptblicas (aliquotas
de tributos e gastos com a Previdéncia Social), a fim de alcangar o
interesse publico (redugio dos acidentes). Ou seja, independente de
considera-la (extra)fiscal, trata-se de demonstragdo da esséncia e
finalidade da tributacio.

Destarte, a utilizacio do Fator Acidentdrio Previdencidrio
para delimitar a imposigdo tributdria ndo importa na criagdo de um
tributo de carater pessoal, vinculado ao ressarcimento das despesas
com determinados sinistros. Se assim fosse, uma empresa que jamais
teve registros de acidentes de trabalho com seus empregados estaria
exonerada do adicional destinado ao “SAT”. Contudo, a aplicag¢do do fator
multiplicador/redutor termina por aproximar a norma tributdria da
situagdo peculiar de cada empresa, utilizando a majoragio ou mitigagdo
da aliquota do tributo como instrumento de prevencio concreta dos
acidentes de trabalho, sem esquecer que se trata de contribuigio social
destinada a custear o risco.

31 Trecho do voto do Ministro Carlos Velloso, citando a entdo desembargadora Ellen Gracie, no
julgamento do Recurso Extraordinério n® 848.446/SC (DJ 04/04/20083), leading case no qual foi

declarada a constitucionalidade da contribuigdo para o “SAT”.
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Como visto, as contribui¢des para o SAT constituem parcela
adicional a contribui¢do patronal destinada a financiar de forma geral
os beneficios ditos acidentérios, e ndo a reparar os prejuizos i concreto
causados por determinadas empresas — hip6tese que somente se admite
nos casos de dolo ou culpa (art. 7°, XXVIII, fine). Ndo se pretende, pois,
distribuir pessoalmente os custos “previdencidrios” dos acidentes de
trabalho, mas, sim, a cobertura geral dos riscos acidentarios.

5 DA IMPORTANCIA SOCIAL DO SAT

A natureza tributéria das contribui¢des para o SAT esté ligada
a sua finalidade precipua de obter recursos para custear a prestagdo de
servigos e beneficios previdenciarios aos trabalhadores vitimados por
acidentes de trabalho. Contudo, é importante atentar para as normas
que regem o financiamento da Seguridade Social e a responsabilidade
do empregador/contratante pelos riscos dos acidentes de trabalho.

Uma leitura apressada do art. 7°, XXVIII da Constitui¢do poderia
conduzir auma conclusio incoerente: se os empregadores sdo responsaveis
pelo seguro contra acidentes de trabalho, ndo poderia este servigo ser
prestado pela Unido, nem custeado por recursos publicos, ainda que
extrafdos parcialmente dos potenciais causadores dos infortinios.

No entanto, a responsabilidade dos empregadores pela cobertura
genérica dos riscos de acidentes de trabalho ndo pode ser interpretada
de modo isolado, sem considerar, por exemplo, os arts. 194 e 195 da
Constitui¢do Federal, que consagram como principios da Seguridade
Social a diversidade da base de financiamento e a equidade na forma
de participa¢do no custeio — o qual serd compartilhado por toda a
sociedade (solidariedade). Por esta razdo, ndo se vislumbra qualquer
inconstitucionalidade na utilizagdo da estrutura e de recursos préprios
da Unifo (INSS) para administrar a concessdo dos beneficios destinados
a trabalhadores vitimados por acidentes de trabalho.

O alcance do art. 7°, XXVIII estabelece uma prote¢do em favor
do trabalhador, o qual terd disponivel uma forma de sustento enquanto
nio recuperada sua capacidade para o trabalho, independente da efetiva
prestagdo de assisténcia material por parte dos empregadores™. Dito de

32 A conclusio de que a efetiva protegdo do trabalhador ndo poderia ser deixada a cargo da iniciativa
do empregador coincide com a percepgio de que os direitos sociais nio poderiam ficar adstritos aos
principios que regem negécios privados (relagdo de trabalho). A esse respeito, Claudia Ferreira Cruz
ressalta que “a exposi¢do da vida, da satide e da integridade fisica do trabalhador a riscos maiores do

que os suportaveis, ou exigiveis em suas fungdes, demonstrou a importéncia dos direitos humanos
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outra forma, A incorporagio do antigo “SAT” ao sistema ja utilizado
para prestagdo da cobertura previdenciaria resultou numa maior
protecdo ao trabalhador e esta protecdo reveste-se do mais relevante
interesse publico, pois concretiza direitos fundamentais e visa o bem
estar de toda a coletividade.

Ao prestar diretamente a cobertura previdenciaria, o Estado nédo
esta sendo cumprindo o mandamento constitucional que reconhece ser
a previdéncia social um direito fundamental dos trabalhadores®.

Em suma, a responsabilidade dos empregadores ndo afasta a
gestdo publica dos recursos da Seguridade Social, nem obriga a Unido
a criar um regime paralelo de previdéncia apenas para administrar os
beneficios e servigos de origem acidentdria. Na pratica, a inclusdo do
sistema anterior de protegdo contra acidentes de trabalho no dmbito
do Regime Geral de Previdéncia Social, também constituiu medida de
nitida eficiéncia e economia, pois aproveitou o ganho de escala de todo
o aparato material e normativo existente.

Note-se que a Unido somente estd obrigada a suportar os
onus decorrentes dos acidentes que se insiram nos riscos gerais do
trabalho. Quando o empregador incorrer em dolo ou culpa, geralmente
configurada pelo descumprimento das normas de seguranca e higiene
do trabalho, caberd a autarquia previdencidria propor agdo regressiva®,
conforme enunciam o art. 120 da Lei n® 8.213/1991 e o art. 7°, XXVIII,
da Carta Magna. Assim, embora a Previdéncia Social preste o auxilio
necessario ao trabalhador acidentado, ao final, caberd ao empregador
arcar com as despesas realizadas.

do trabalhador e a ineficdcia das solugdes desses problemas quando tratados na esfera contratual,
e ndo na ordem dos direitos humanos” (apud GASPARINI, Caio Augusto Limongi. Efetiva¢éo dos
direitos sociais dos trabalhadores mediante a aplicagdo do pacto sociolaboral do Mercosul. Cad.
de Pés-Graduagio em Dir. Politico e Econémico. Volume 4 - N° 01, 2004. Sdo Paulo: Universidade

Presbiteriana Mackenzie, 2004. p. 14).

33 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigéo.

Passando ao largo de qualquer polémica a respeito da hierarquia dos direitos sociais (Art. 6°) na

Carta de 1988, é certo que o direito a previdéncia social adquiriu status de direito fundamental ao ser
introduzido pela via das normas internacionais que o Brasil ratificou, a exemplo da Convengdo n° 102 da
OIT (Art. 5° § 2°).

34 “Art. 120. Nos casos de negligéncia quanto as normas padrio de seguranca e higiene do trabalho
indicados para a protegdo individual e coletiva, a Previdéncia Social propora agdo regressiva contra os

responséveis.”
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7. A importancia da linguagem cientifica e a virada jurisprudencial
do Tribunal Superior do Trabalho

Com o avento da Emenda Constitucional n® 20/1998, a Justica do
Trabalho tornou-se competente para “executar, de oficio, as contribuigoes
soctats previstas no art. 195, I, a, e I, e seus acréscimos legais, decorrentes
das sentengas que profersr” — sistematica que foi renovada pela Emenda
Constitucional n° 45/2004°. A literalidade da norma nio deixaria
davidas a respeito de seu alcance, bastando recorrer aos dispositivos
constitucionais em referéncia:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

[ - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada
na forma da lei, incidentes sobre: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998)

a) a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho pagos
ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste
servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 20, de 1998)

[

IT - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,
nio incidindo contribuigio sobre aposentadoria e pensédo concedidas
pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;
(Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)

Mais uma vez, o principio da legalidade em matéria tributaria trataria
de limitar as incertezas a respeito de quais tributos estariam abrangidos
pela previsdo constitucional acima®. Mas néo foi isso que aconteceu.

Aparentemente, um debate lateral a respeito da competéncia da
Justica do Trabalho para executar as chamadas “contribui¢des para

35 O texto do art. 114, § 3° foi deslocado sem alteragdes substanciais para o inciso VIIIL.

36 Nio desconhecemos o ponto de vista daqueles que sustentam interpretagdes mais amplas, porém, no
limitado escopo deste trabalho, restringiremos nossa andlise aos argumentos levantados em relagdo a

competéncia da Justiga do Trabalho para execugdo do SAT.
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Terceiros” terminou distorcendo a discussdo a respeito da natureza
juridica das contribui¢des destinadas ao “SAT.

A fim de facilitar a fiscalizagio e arrecadagdo de contribui¢des
que possufam a mesma base de cédlculo das contribui¢des sociais
incidentes sobre as remuneragdes pagas ou creditadas aos segurados
da Previdéncia Social, o Instituto Nacional do Seguro Social passou a
cobrar, mediante remuneracio, contribui¢des sociais como o “saldrio-
educacdo” e contribui¢des de interesses de categorias econémicas”, a
exemplo daquelas destinadas as entidades integrantes do “Sistema S™*.

A despeito das semelhangas entre tais as contribuigdes sociais™
e de eventual debate a respeito da natureza juridica de algumas das
contribuigdes inseridas no conceito de “terceiros”, a prépria Constituigio
Federal cuidou de separar as chamadas contribui¢des “paraestatais” do
conceito de contribui¢des para financiamento da Seguridade Social (art.
195), como se vé no art. 240:

Art. 240. Ficam ressalvadas do disposto no art. 195 as atuais
contribui¢des compulsérias dos empregadores sobre a folha de
salarios, destinadas as entidades privadas de servigo social e de
formagio profissional vinculadas ao sistema sindical.

Com base nesta distingdo, o Tribunal Superior do Trabalho
entendeu que a cobranga das “contribui¢des para terceiros” ndo se
insere na competéncia material da Justica do Trabalho:

INSS.CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA DEVIDA A
TERCEIROS ART. 240 DA CF. EXECUCAO DE SENTENCA
OBICE DA SUMULA N° 266 DO TST. Invi4vel ¢ o conhecimento
do recurso de revista interposto em processo que se encontra em
execugdo de sentenga (CLT, art. 896, § 2°) quando as razdes da
revista estdo voltadas para a suposta declaragdo de incompeténcia
da Justi¢a do Trabalho pelo TRT, enquanto este 6rgao jurisdicional
adotou a tese de que o art. 240 da Carta Magna exclui do rol do

37 A despeito da previsio especifica de cada uma das “contribuigdes para terceiros”, autorizagio legal para
sua cobranga juntamente com as contribuigdes para custeio da Seguridade Social constava do art. 94 da
Lein°® 8.212/1991 e foi renovada pela Lei n° 11.457/2007.

38 O “Sistema S” é composto por institui¢des vinculadas a entidades de classe e categorias profissionais,

cujos objetivos envolvem servigos de aprendizagem e promogao social.

39 Além da semelhanga entre a base de célculo, as contribuigdes para terceiros passaram a gozar de
privilégios e garantias semelhantes aos das contribui¢des para custeio da Seguridade Social, nos termos
do ja revogado art. 94 da Lei n® 8.212/1991.
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art. 195 da CF a contribuigdo devida a terceiros. O Regional, nesse
passo, ndo fixa tese contrdria ao art. 114, § 3°, da CF, dispositivo tido

por violado. Recurso de revista ndo conhecido.*

E provavel que a semelhanga entre a terminologia consagrada pelo
uso para designar as contribui¢oes destinadas a entidades integrantes
do “Sistema S” (SESI, SENAI, SENAT etc.) e a parcela adicional das
contribui¢des sociais para custeio do “SAT”, tenha influenciado o
julgamento dos intimeros recursos que foram submetidos a apreciagdo
dos tribunais, mas, o fato é que a jurisprudéncia firmada em relagio a
competéncia da Justi¢a do Trabalho para execugdo das “contribuigoes
para terceiros” terminou sendo aplicada também aos casos nos quais se
discutia a cobranga das contribuigdes para o “SAT”. Eo que se viu em
incontéveis acérdios proferidos nos tltimos anos:

CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS DESTINADAS A
TERCEIROS E SAT (SEGURO ACIDENTE DO TRABALHO)
- INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA
A SUA FIXACAO E EXECUGAO. A justica do trabalho é
incompetente para executar a contribui¢do a terceiros e a SAT
(Seguro Acidente do Trabalho), na medida em que tais rubricas nao
se encontram entre as contribuigdes previstas no art. 195, I, “a”, II,
da CE, ndo havendo falar em violag@o ao artigo 94-da Lei 8.212/94. A
competéncia da Justi¢a do Trabalho para execugio das contribui¢des
sociais fixada no artigo 114, inciso VIII da Constituigdo federal,
que dispoe: VIII- A execugido, de oficio, das contribui¢des sociais
previstas no art. 195, I, a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes
das sentengas que proferir. Vé-se, entdo, que a Justiga do Trabalho
é competente para executar as contribui¢des incidentes a teor do
que dispde o artigo 195, I, a, e II, da constitui¢do federal, que se
transcrevo: a seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos
provenientes dos or¢amentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos municipios, e das seguintes contribui¢des sociais: I -
do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma
da lei, incidentes sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos
do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a
receita ou o faturamento; c¢) o lucro; I - do trabalhador e dos demais
segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribui¢do sobre
aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia

40 TST -RR -626/1999-010-12-00.1, Relator Ministro Ives Gandra Martins Filho, DJ 12.08.2005
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social de que trata o art. 201; logo, hd que se concluir, que as contribuigoes
soctais destinadas a terceiros ndo estdo inseridas dentre aquelas previstas
no dispositivo legal acima transcrito, o mesmo ocorrendo com relagdo
a contribuigio SAT (Seguro Acidente do Trabalho). Com efeito, a
competéncia desta justica especializada, regulada pelo artigo 114
da CF/88, deve ser interpretada restritivamente e nio de maneira
ampliativa. Em conseqiiéncia, ao declarar a incompeténcia da justica
do trabalho para executar as referidas contribui¢des sociais, o juizo
a quo deu a exata subsungio da descri¢io dos fatos ao conceito
contido nos preceitos constitucionais citados. Neste sentido os
seguintes precedentes: TST-RR 1610/1996-005-08-40.4, DJ de
11.02.2005, relator juiz convocado Luiz Antonio Lazarim; TST-
RR-626/1999-010-12-00.1, DJ 12.08.2005, relator ministro Ives
Gandra Martins Filho. Recurso conhecido e nio provido.*

AGRAVO DE INSTRUMENTO. COMPETENCIA. EXECUCAO
DE CONTRIBUICOES SOCIAIS DEVIDAS A TERCEIROS E AO
SAT. Tendo o julgado regional firmado tese no sentido de que ndo cabe
a Justiga do Trabalho executar as contribui¢oes devidas a terceiros e ao
SAT, de se concluir que cumpriu, com rigor, os preceitos constitucionais
que tratam da competéncia. Isso porque as contribuigdes sociais
destinadas a terceiros e ao SAT néo estdo inseridas na previsdo dos arts.
114, § 8° (atual art. 114, inciso VIII), e 195, incisos I e II, da Constituigéo
Federal. Agravo de instrumento ndo provido.*

[.J I - RECURSO DE REVISTA - EXECUCAO -
CONTRIBUICOES SOCIAIS DEVIDAS A TERCEIROS
E CONTRIBUICAO DO SEGURO DE ACIDENTE DO
TRABALHO (SAT)- INCOMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. Consoante aiterativa jurisprudéncia do TST, ndo se inclui
na competéncia da Justiga do Trabalho a execugéo das contribui¢des
sociais devidas a terceiros e ao SAT, nos termos dos artigos 114, VIII, e
240 da Constitui¢do. Recurso de Revista conhecido e provido.*

L] COMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA DO TRABALHO.
EXECUCAO. CONTRIBUICAO EM FAVOR DE TERCEIROS.

41  Processo 00950-2005-04-15-00-0 RO, 5* Turma, 10* Camara, Juiz José Antoénio Pancoti DJ
06/10/2006

42  AIRR - 96740-95.1996.5.04.0851, Relatora Juiza Convocada: Maria Doralice Novaes, Data de
Julgamento: 16/05/2007, 4* Turma, Data de Publicagdo: 01/06/2007.

43 RR - 84440-98.2002.5.04.0202, Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de
Julgamento: 03/06/2009, 8 Turma, Data de Publicagio: 05/06/2009.
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SEGURO ACIDENTE DE TRABALHO - SAT. Na esteira da
jurisprudéncia desta Corte, a Justica do Trabalho nio detém
competéncia material para determinar a execugdo de contribui¢des
em favor de terceiros. Viola o artigo 114, VIII, da Constituigdo
Federal acérddo regional que mantém sentenga que determina o
recolhimento de contribuigdo para o Seguro Acidente de Trabalho
- SAT, contribui¢do de terceiros. Precedentes. Recurso de revista
conhecido e provido, no particular.

Observa-se que este entendimento se baseou na equivocada premissa
de que o “SAT” seria um fundo ou entidade, com personalidade juridica
prépria e finalidade distinta da Previdéncia Social. Todavia, como vimos
no inicio deste trabalho, os riscos sociais representados pelos acidentes de
trabalho sdo cobertos por meio do Regime Geral de Previdéncia Social e
parcialmente custeados com base numa politica tributéria diferenciada, que
busca gravar mais severamente as empresas que contribuem para os indices
acidentdrios. Para entender este capitulo é necessario que o operador do
Direito transite pelos conceitos de Seguridade e Previdéncia Social, bem
assim pela nogdo de tributacdo “extrafiscal” e de tributos vinculados.

Assim, uma andlise do inteiro teor dos acérddos que se seguiram
a torrente jurisprudencial retratada acima revela que o emprego de
termos consagrados pelo uso pode dificultar a correta apreensdo dos
institutos juridicos aos quais se referem ou mesmo direcionar uma
interpretacdo desvinculada do contexto normativo em questio. E o que
se vé nos seguintes trechos de julgados do TST:

Em relagdo a Contribui¢do do Seguro de Acidente do Trabalho
(SAT), vale ressaltar que o artigo 202 do Decreto n°® 8.048/99 deixa
claro que é destinada ao financiamento de beneficios decorrentes
dos riscos ambientais derivados da atividade da empresa. Dessa
forma, tal parcela nido pode ser enquadrada como contribuigido de
seguridade social, porquanto ndo estd relacionada com a satde
e a previdéncia, merecendo o tratamento juridico destinado as
contribuigdes a terceiros. Essas dltimas sdo destinadas a entidades
privadas de servigo social e de formagio profissional.

A leitura do artigo 114, inciso VIII, ¢/c 195, incisos I e II, ambos
da Constituigdo, mostra que as contribui¢des sociais destinadas a

44 RR - 88800-63.2008.5.08.0004, Relator Ministro: Emmanoel Pereira, Data de Julgamento:
04/11/2009, 5* Turma, Data de Publicagdo: 13/11/2009.
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terceiros e ao SAT ndo podem ser incluidas entre as passiveis de
execug¢do no dmbito da Justi¢a do Trabalho.*

As contribuigdes sociais a que se refere o dispositivo, e que estdo
previstas no art. 195, I, “a”, e II, da Constituigio Federal, sido
especificamente aquelas que, a cargo do empregador e outras
pessoas, sdo destinadas ao financiamento da seguridade social e

incidem sobre a folha de saldrios e demais rendimentos do trabalho.

A contribuigdo do empregador para o custeio do Seguro de Acidente
do Trabalho — SAT, diversamente, tem como destino o financiamento
de beneficios e prestagdes decorrentes de acidentes sofridos pelo
empregado na empresa, com aliquota de contribui¢do fixada de
acordo com o grau de risco da atividade econdémica, e ndo com base
em folha de pagamento de salério.

Nio se trata, pois, de contribuigdo previdencidria que incide sobre as
“sentengas” proferidas pela Justica do Trabalho. Ao contréario, o valor
devido a cobertura de acidentes do trabalho tem como credor o INSS,
o que denota que o seguro tem como objetivo o custeio de prestagdes
previdenciarias, no contexto do Direito Previdencidrio, motivo pelo
qual a Justi¢a do Trabalho ndo tem competéncia para executar referidas
parcelas, nos termos do art. 114, VIII, da Constituigdo Federal.*

Dentre os argumentos utilizados para se atribuir as contribuigdes
do SAT natureza juridica distinta das demais contribui¢des sociais
previstas no art. 195, I, “a”, e Il da Constitui¢io Federal, esta a
afirmagdo de que tal exagdo “¢ destinada ao financiamento de beneficios
decorrentes dos riscos ambientais dertvados da atividade da empresa’ e que
“ndo estd relacionada com a saiide e a previdéncia’. Entretanto, além de
desprezar a integragdo constitucional do antigo “Seguro Acidente de
Trabalho” na esfera da Previdéncia Social (e, portanto, da Seguridade
Social), esta assertiva somente poderia ser considerada verdadeira num
contexto bastante restrito de Direito Tributério, por pressupor que as
contribuigdes sociais ndo poderiam ter finalidades especificas, além do
financiamento geral de toda a Seguridade Social.

Ocorre que a norma tributaria nio perde sua finalidade maior
(Seguridade Social) quando atinge objetivos especiais dentro daquela

45 RR - 84440-98.2002.5.04.0202, Relatora Ministra: Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, Data de
Julgamento: 03/06/2009, 8* Turma, Data de Publicagio: 05/06/2009.

46 AIRE - TST-AIRR-985/2005-003-04-40.0, DJ, Min. Milton Moura de Franga.
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seara (beneficios previdencidrios de origem acidentdria) — falha da
orientacdo pretoriana sedimentada até entdo que foi bem evidenciada
por Jediael Galvdo Miranda:

O fato da contribui¢iio ao SAT também se destinar ao financiamento
da aposentadoria especial ndo constitui desvio de finalidade nem
tampouco fator que enseja a edi¢do de lei complementar, porquanto
se trata de contribui¢do que encontra fundamento de validade nao
somente no inciso XXVIII do art. 7° da Constituigdo Federal, mas
também no inciso I do art. 195 da Constitui¢do, nada impedindo
que a lei, na hipétese, dé mais de um destino a respectiva receita,
considerando o duplo aspecto de previsdo constitucional.*”

Enfim, a mudanga na jurisprudéncia até entdo pacifica do TST
comegou no final do ano de 2009, com a prolagdo de acérdidos isolados
de sua 8 turma:

[..J] RECURSO DE REVISTA. EXECUCAO. COMPETENCIA
DA JUSTICA DO TRABALHO CONTRIBUICAO SOCIAL
DE TERCEIROS. SISTEMA S. SEGURO DE ACIDENTE DE
TRABALHO SAT. Compete a Justi¢a do Trabalho a execugdo, de
oficio, da contribuigdo social do empregador referente ao seguro
de acidente de trabalho SAT, incidente sobre a remuneragio e
destinado ao _financiamento da seguridade social, nos moldes dos arts.
114, VIII, e 195, I, a, e II, da Carta Politica. Por outro lado, a luz
da jurisprudéncia desta Corte, a exagdo da contribui¢do social de
terceiros, de interesse das categorias profissional ou econdmica
(CE, art. 149), que constituem o denominada sistema S, refoge a
competéncia material desta Justica Especializada porquanto nio se
enquadra na hipétese constitucional de execugdo ex officio das
contribuigdes previdencidrias stricto sensu, assim entendidas as
compreendidas pelo art. 195, 1, a, e II, da Constituigdo da Republica
e decorrentes de condenagdo ou de sentenca homologatéria de
acordo, nos termos do art. 114, VIII, da Carta Magna.*

2 - JUSTICA DO TRABALHO - COMPETENCIA - SEGURO
DE ACIDENTE DO TRABALHO (SAT) E CONTRIBUICOES
SOCIAIS DEVIDAS A TERCEIROS. A competéncia da Justiga
do Trabalho para a execugdo, de oficio, das contribuigdes sociais se
limita as destinadas a seguridade social previstas no art. 195, I, -a-, e

47 MIRANDA, op. cit., p. 148.

48 RR - 17654/2004-009-09-42, 3* Turma, rel. Min. Rosa Maria Weber, DEJT 27/11/2009.
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I1, da Constituigido Federal, ndo se incluindo as contribui¢des sociais
destinadas a terceiros. Precedentes. Incidente a Simula 333 do TST.
Quanto ao Seguro de Acidente do Trabalho (SAT), é competente a
Justiga do Trabalho para executé-lo, de oficio. De acordo com os arts.
11 e 22 da Lei n.° 8.212/91, 201 e 202 do Decreto n.° 3048/99, a
contribuigdo para o SAT destina-se a seguridade social, precisamente
ao financiamento da aposentadoria especial e dos beneficios
concedidos em razédo do grau de incidéncia de incapacidade laborativa
decorrente dos riscos ambientais do trabalho. Sendo inegével que o
Seguro de Acidente de Trabalho é contribuigéo social do empregador,
que tem como destino o financiamento da seguridade social (art. 195,
inciso I, -a-, da Constitui¢do Federal), conclui-se que incide sobre a
remuneragio percebida pelo segurado.*

Apos intensa atuagdo da Procuradoria-Geral Federal™, coube,

por fim, a Subsecdo Especializada em Dissidios Individuais I do TST
pacificar a questdo, confirmando a prevaléncia da corrente mais recente
sobre aquela cristalizada ao longo dos anos.

EMBARGOS. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. EXECUCAO DE OFICIO DA CONTRIBUICAO
PREVIDENCIARIA. ALCANCE DA COMPETENCIA DA
JUSTICA DO TRABALHO EM RELACAO AO SEGURO
ACIDENTE DE TRABALHO. Diante da origem e do objetivo da
contribuigdo recolhida com o fim de custeio da seguridade social,
a titulo de seguro acidente de trabalho - SAT, ndo ha como afastar a
competéncia da Justica do Trabalho para execugido da contribui¢do
devida, ante o que dispde o art. 114, VIII, da Constituigido Federal, em
interpretagdo sistemdtica com o que dispde o art. 195, [, a, da mesma
Carta. Enquanto a contribuigio de terceiros é destinada a entidades
que fomentam o ensino profissionalizante (sistema S) a contribuigio
devida ao SAT é destinada a financiar a aposentadoria especial e os
beneficios relativos a incapacidade do trabalhador em razdo dos riscos
no ambiente de trabalho, a determinar que o valor devido seja objeto de
execugdo nesta Justica Especial. Embargos conhecidos e desprovidos.”

RR-2061/2006-245-01-40, 3" Turma, Juiz Conv. Douglas Alencar Rodrigues, DEJT 16/10/2009.
Por forga do art. 16, § 3° II, da Lei n® 11.457/2007 e da Portaria Conjunta PGF/PGFN n° 433/2007,

a competéncia para representar a Unido perante a Justi¢a do Trabalho na cobranga das contribuigdes
sociais “previdenciarias” e o imposto de renda retido na fonte.

E-RR - 87741-78.2006.5.03.0059 e E-RR - 470100-30.2003.5.09.0002, Relator Ministro: Aloysio
Corréa da Veiga, Data de Julgamento: 02/12/2010, Subsecio I Especializada em Dissidios Individuais,
Data de Publicagio: 10/12/2010
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Em nossa opinido, esta decisdo conforma a nomenclatura utilizada
pela doutrina e jurisprudéncia com o arcaboug¢o normativo que da vida
aos respectivos institutos juridicos.

6 A COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA EXECUTAR O
SAT E A EFETIVIDADE DA POLITICA TRIBUTARIA

A cobranca das contribuigdes sociais decorrentes das sentengas
trabalhistas foi introduzida pela Lei n® 7.787/1989, a qual atribuiu
ao juiz do trabalho o dever de velar pelo imediato recolhimento das
contribui¢des devidas a Previdéncia Social®®?. Esta sistematica foi
aperfeicoada pela Lei n® 8.620/1993, que previa o envio de notificagio
a autoridade tributdria (na época, o INSS)”. No entanto, conforme
assinala André Portella®®, somente com a Emenda Constitucional n°
20/1998 é que se estabeleceu a execugio fiscal de oficio no dmbito da
Justiga do Trabalho.

Dentre as vantagens dessa nova sistemdtica se destacam a
simplificag¢do do procedimento fiscal, a redugio dos custos de cobranga
e, sobretudo, a efetividade da arrecadagio.

Para os trabalhadores, a execuc¢ido fiscal de oficio auxilia na
certificagdo de direitos previdenciarios de carater contraprestacional,

52 Art. 12. Em caso de extingdo de processos trabalhistas de qualquer natureza, inclusive a decorrente

de acordo entre as partes, de que resultar pagamento de vencimentos, remuneragio, salario e outros

ganhos habituais do trabalhador, o recolhimento das contribui¢des devidas a Previdéncia Social sera
efetuado in continenti.

Paragrafo tnico. A autoridade judicidria velara pelo fiel cumprimento do disposto neste artigo.

53 Art. 43. Nas a¢des trabalhistas de que resultar o pagamento de direitos sujeitos a incidéncia de
contribuigdo previdencidria, o juiz, sob pena de responsabilidade, determinaré o imediato recolhimento
das importéincias devidas a Seguridade Social.

Parédgrafo tinico. Nas sentengas judiciais ou nos acordos homologados em que nao figurarem,
discriminadamente, as parcelas legais relativas a contribui¢io previdenciaria, esta incidird sobre o valor
total apurado em liquidagdo de sentenga ou sobre o valor do acordo homologado.

Art. 44. A autoridade judicidria velaré pelo fiel cumprimento do disposto no artigo anterior, inclusive
fazendo expedir notificagéo ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), dando-lhe ciéncia dos

termos da sentenga ou do acordo celebrado.

54 “Nio obstante, sdo todos eles polémicos, sobretudo sob a alegagdo de inexisténcia de previsio
constitucional expressa que embasasse o procedimento de cobranga. De fato, o art. 114 entdo vigente
ndo previa tal possibilidade ao determinar a competéncia da Justica do trabalho. Alegé-lo como
fundamento da cobranga da contribuigdo previdencidria em tal instancia jurisdicional seria possivel
apenas dentro de uma interpretagdo por demais ampla do texto do dispositivo.” (“A competéncia da
justica do trabalho para a execugdo de créditos tributdrios. Reformas constitucionais e o impacto da Lei
11.457/07”. Revista Eletronica Mensal do Curso de Direito da UNIFACS, n. 3, mar¢o/2008, Disponivel

em: <http://www.facs.br/revistajuridica/edicao_marco2008>)
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seja pela exigéncia de recolhimento especifico dos contribuintes
individuais e domésticos, seja pela mitigacdo dos indices de
informalidade, ou, ainda, pela possibilidade de compelir desde logo o
empregador a cumprir suas obriga¢des para com a Previdéncia Social,
em favor do empregado reclamante.

Paraasociedade,hd umincrementodaarrecadagiodas contribuigdes
sociais, o que auxiliard na redugio dos déficits da Seguridade Social;

Para a Fazenda Publica, hi enorme economia equivalente a
estrutura administrativa poupada.

Para o contribuinte, ha a garantia de solu¢do mais breve dos
conflitos, inclusive quanto as suas repercussdes fiscais, pois o percurso que
val do lancamento tributédrio até as instincias recursais administrativas
— e, ndo raras vezes, até a contestagdo judicial do débito perante a Justica
Federal — é substituido por uma decisido com forga de coisa julgada.

Enfim, nido se pode negar que a substituicio de toda a fase
administrativa de constituigio do crédito tributario pela sentenga
trabalhista representou razodvel acréscimo da litigiosidade incidente no
processo judicial. Contudo, nos parece intuitivo que a economia de recursos
humanos e materiais consistente na utilizagdo de um mesmo processo
para fins trabalhistas e fiscais imprimiu maior eficiéncia a administragdo
tributaria. £ neste ponto que a execugo fiscal de oficio realizada pela
Justica do Trabalho interessa ao presente estudo: ndo como modelo tedrico
de tributagiio, mas como instrumento eficiente de arrecadacio.

No inicio deste trabalho, dissemos que a extrafiscalidade se
baseia na promogio de valores que ndo estdo imediatamente voltados
para a extragio do patrimdnio particular pelo Estado — o que néo afasta
sua natureza dita fiscal. De fato, toda alteragdo no aparato tributédrio do
Estado resultara num acréscimo ou redugdo da carga tributéria e esta
circunstancia terd conseqiiéncias econdmicas inafastaveis, a exemplo do
efeito-renda e do efeito-substitui¢iao®.

Como caso hipotético, podemos imaginar a majoragdo das aliquotas
do imposto de importagdo com o objetivo imediato de restringir o ingresso

55 No campo da Teoria da Tributagio Otima, “o efeito-renda é definido como a retirada de uma parcela do
poder aquisitivo” e o “efeito-substitui¢do, por sua vez, origina-se da reagéo do contribuinte, que procura
se evadir da carga do tributo” (LAGEMANN, Eugenio. Tributagdo 6tima. Florianépolis: Fundagao de
Economia e Estatistica Siegfried Emanuel Heuser: FFE, 2001, Vol. 22 n°. 1. p. 406).
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de mercadorias estrangeiras no pafs e proteger a industria nacional. Em
determinadas situagdes, a pressdo por mercadorias importadas ou a
deficiéncia do mercado interno poderd resultar num aumento tdo vigoroso
da arrecadagdo deste tributo que o Estado podera se valer destes recursos
para, de outras formas, favorecer a produgdo nacional. Situagdo oposta
também poderia conduzir a queda da arrecadagdo de outros tributos,
caso a redugdo dos tributos aduaneiros acarretasse uma grande oferta de

produtos estrangeiros e a consequente estagnag¢do da economia interna.

Estes exemplos no levam a pressupor que apenas um sistema
ideal admitiria a utilizagdo dos tributos para atingir efeitos econdmicos
e soclais totalmente previsiveis e controldveis. Por isso, ndo ha
como acreditar que um tributo tenha fins exclusivamente fiscais ou
extrafiscais, nem que suas conseqiiéncias se dardo apenas numa ou
noutra esfera. Nesse sentido, autores de renome como Paulo de Barros
Carvalho™ e José Casalta Nabais’” ressaltam a impossibilidade de isolar
totalmente as fungdes do tributo para classifica-los.

Em verdade, toda transferéncia compulséria de patriménio
entre o particular e o Estado acarreta efeitos na ordem social, politica
e econdmica, cabendo ao Poder Publico zelar para que o tributo esteja
alinhado com os valores constitucionais, seja para evitar tributos
confiscatdrios, seja para evitar politicas publicas deficientes.

Neste contexto, a eficiéncia na arrecadagdo é imprescindivel a
realizagdo das finalidades ditas extrafiscais dos tributos, na medida em que
seu sucesso depende da efetiva alteragdo da conduta dos particulares. No
caso do “SAT”, se as empresas que apresentam alto grau de incidéncia
de acidentes de trabalho, por alguma razdo, conseguirem se furtar a
tributagdo, os resultados praticos seriam o inverso do desejado, pois a
carga tributéria seria despejada sobre as empresas menos responséaveis
pelos riscos e/ou a Previdéncia Social néo teria condi¢des de oferecer a
todos os brasileiros a cobertura adequada.

56 “Nio existe, porém, entidade tributédria que se possa dizer pura, no sentido de realizar tdo s6 a
fiscalidade, ou, unicamente, a extrafiscalidade. Os dois objetivos convivem, harmonicos, na mesa figura
impositiva, sendo apenas licito verificar que, por vezes, um predomina sobre o outro”. (CARVALHO,
Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 7* ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 150)

57  Embora afirme a existéncia de uma a “extrafiscalidade imprépria” imanente as normas de direito
de tributério, o professor portugués afirma que “toda a fiscalidade tem inerente uma certa dose de
extrafiscalidade” e que deve ser considerada pelo legislador. (NABAIS, José Casalta. Tributos com
fins ambientais. Revista de Finangas Piblicas e Direito Fiscal - Ano I - Nimero 4 - Inverno ESPECIAL
CRISE FINANCEIRA, 2009. Disponivel em icjp.pt/system/files/ Texto_Prof%20Casalta%20Nabais.pdf)
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Nio é por outrarazio que a informalidade na economia é apontada
como uma das principais causas da regressividade e mé distribuicdo da
carga tributdria brasileira®.

Nesta ordem de idéias, considerando que o adicional para
custeio do “SAT” se insere numa importante politica tributdria de
redistribui¢do dos encargos da Seguridade Social, construida com base
nos principios da solidariedade e da isonomia, seu sucesso depende da
eficiéncia da arrecadagio. Aqui que se mostra a importéncia da virada
jurisprudencial mencionada no capitulo anterior.

Em primeiro lugar, independente de quaisquer consideragdes
a respeito da correta quantificagdo dos tributos devidos, é fato que a
Justica do Trabalho tem contribuido para o sensivel incremento da
arrecadacio das contribuigdes sociais.

Apenas no ano de 2009, a Justica do Trabalho arrecadou R$
1.669.614.741,99% a titulo de contribui¢des sociais, sendo licito supor
que este resultado foi obtido com custos inferiores aqueles que seriam
gastos pelo Poder Executivo no procedimento ordinério de fiscalizagao
e cobranga. Naquele mesmo ano, dentre os créditos de origem
previdenciaria inscritos na Divida Ativa da Unido, foram arrecadados
R$ 1.149.467.526,28%. Estes dados ndo podem ser tomados de forma
absoluta, porém, o espanto ¢ imediato: a Justiga do Trabalho — que
sequer possul capacidade tributdria ativa — tem apresentado grande
desempenho na cobranga judicial de créditos tributarios.

Assim, sob o prisma da eficiéncia arrecadatéria, a execugio fiscal
das contribuigdes sociais realizada pela Justiga do Trabalho contribui de
forma relevante com o financiamento da Seguridade Social. Deixamos
de examinar este resultado sob o prisma da equidade, por fugir ao
objeto deste trabalho o cumprimento da legislagdo tributdria em
relagdo ao universo de contribuintes ou a correta delimita¢io da base
de calculo e aliquota das contribui¢des. No entanto, nos parece claro
que o considerdvel aumento da arrecadagio esta ligado ao recolhimento
dos tributos por toda a base de sujeitos passivos.

58 Presidéncia da Republica, Observatério da Equidade. Indicadores de Equidade no Sistema Tributario
Nacional. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2009.
59  <http://www.tst.jus.br/tst/iframe.phpPurl=http://www.tst.jus.br/Sseest/JT/Arrecadacao/index.html>

60 <http://www.pgfn.fazenda.gov.br/divida-ativa-da-uniao/dados-estatisticos/dados_estatisticos.pdf>
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Em segundo lugar, o dissenso entre os Poderes Executivo e
Judicidrio no cumprimento da legislagdo tributéria terminaria por
reduzir os beneficios da execugdo fiscal de oficio e, por conseqiiéncia,
a consecugdo da finalidade social da contribuicdo para o SAT.

De um lado, o entendimento jurisprudencial predominante
impedia que as pequenas somas relativas as contribuigdes “SAT™,
individualmente consideradas, fossem executadas pelos O6rgios
da Justica do Trabalho, e, de outro lado, o Ministério da Fazenda
dispensaria a respectiva inscri¢io em divida ativa e/ou ajuizamento da
execugdo fiscal perante a Justica Comum, tendo em vista os elevados
custos da atividade administrativa.

Deixando de lado a eventual analise a respeito das normas
que autorizam a dispensa e extingdo de créditos tributdrios de valor
diminuto, cumpre-nos somente destacar que a Portaria n° 49, de 1°
de abril de 2004, do Ministro de Estado da Fazenda autoriza a nio
inscri¢do em Divida Ativa da Unido de créditos de valor inferior a R$
10.000,00 (dez mil reais), seguindo as diretrizes do art. 65, paragrafo
Gnico, da Lel n°® 7.799/1989%, do art. 54 da Lel n° 8.212/1991%, e do
art. 20 da Lei n® 10.522/2002°".

No entanto, é certo que a execugdo da parcela relativa as
contribui¢des para o SAT, em conjunto com as demais contribui¢des
sociais devidas pela empresa e pelo trabalhador, praticamente nio
implicaria aumento nos custos da cobranga judicial, visto que todos os
atos judiciais ja seriam praticados em todos 0s casos.

61 Considerando o entendimento do Supremo Tribunal Federal a respeito da competéncia da Justi¢a do
Trabalho para executa apenas as contribuigdes incidentes sobre as parcelas constantes da sentenga
trabalhista (Recurso Extraordindrio n® 569.056/PA) e as reduzidas aliquotas das contribui¢des para o
SAT, ¢ licito estimar que a parcela referente a esta parcela das contribui¢des da empresa ndo alcangaria

o montante de R$ 10.000,00 (dez mil reais) na grande maioria das reclamagdes trabalhistas.

62 “Art. 65. No caso de langamento de oficio, a base de calculo, o imposto, as contribuigdes arrecadadas
pela Unido e os acréscimos legais poderio ser expressos em BTN Fiscal.”

Pardgrafo tinico. O Ministro da Fazenda podera dispensar a constituigao de créditos tributérios, a
inscri¢do ou ajuizamento, bem assim determinar o cancelamento de débito de qualquer natureza para
com a Fazenda Nacional, observados os critérios de custos de administragdo e cobranga.”

63 “Art. 54. Os 6rgdos competentes estabelecerdo critério para a dispensa de constituigdo ou exigéncia de
crédito de valor inferior ao custo dessa medida.”

64 “Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribui¢do, mediante requerimento do Procurador da
Fazenda Nacional, os autos das execugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de valor consolidado igual ou inferior a
R$ 10.000,00 (dez mil reais). (Redagdo dada pela Lei n® 11.033, de 2004)”
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Desta forma, negar a competéncia da Justica Especializada para
execucdo da contribui¢do ao SAT representava grave risco a suas
finalidades sociais, tendo em vista que, na prética, o aspecto econémico
tornaria sua cobranga inviavel pelos meios ordinarios.

Obviamente, o caso concreto revela um descompasso na
interpretacdo da legislagdo tributéria, causado pela ma identificagdo de
institutos juridicos e possivel confusio decorrente do emprego corriqueiro
de termos “ndo cientificos” pelos operadores do Direito. Contudo,
esta situagdo serve para confirmar que a formulagdo de uma politica
tributaria néo pode prescindir da andlise de seus efeitos na arrecadagdo
dos recursos publicos e na efetiva necessidade de custeio das atividades
estatais, bem como no comportamento esperado dos contribuintes,
especialmente quando a intervengio estatal visa resultados paralelos ao
impacto econémico. Da mesma forma, a condugio da politica fiscal ndo
pode prescindir de uma adequada estrutura arrecadatdria, pois somente a
eficiéncia na sua execugdo poderd garantir o sucesso das politicas sociais
contidas na tributagio.

7 CONCLUSAO

Utilizando o exemplo do “Seguro Acidente de Trabalho”, este
breve estudo tentou demonstrar que a tributag¢do pode (e deve) ser
utilizada como instrumento de concretizagio dos direitos sociais, visto
que a moderna concepgdo de tributo contém em si o gérmen do Welfare
State e é dirigida pelos principios e valores consagrados na Constituigéo.
No entanto, a eficicia destas politicas de ordem “fiscal” e social depende
da correta interpretacdo da legislagdo tributaria.

Em relagdo a contribuigdo para custeio do SAT, esperamos
ter esclarecido sua origem no ordenamento brasileiro, seu assento
constitucional e legal e, sobretudo, sua importancia educativa (estimulo
ao incremento da seguranga no trabalho e a melhora dos indices de
infortunistica laboral), equitativa (distribui¢do de parte dos custos
financeiros entre os principais causadores dos riscos) e financeira
(custeio da Seguridade Social, em especial, dos beneficios previdenciarios
relacionados com os acidentes de trabalho).

Vale ressalta que a comunidade cientifica possui um papel
relevante no processo de concretizagio da norma, na medida em que a
construgio de um senso comum teérico deve estar harmonizada com
o verdadeiro contetido normativo dos institutos juridicos, evitando-se
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que expressdes usuais ocasionem confusdes terminolégicas ou mesmo
equivocos de ordem l6gica a respeito dos institutos juridicos.

Nesse cendrio, as recentes decisdes da Subsecdo Especializada
[ em Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho acerca
da natureza juridica do SAT e da competéncia da Justiga do Trabalho
para sua execug¢do er officio marcam um importante momento para
concretizagdo da politica de redugdo dos acidentes de trabalho
preconizada por meio da tributagio.
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RESUMO: O trabalho discute aspectos sobre a adog¢do do principio
da verdade material (ou real) e do sistema inquisitorial de produgio
de provas no ambito do processo administrativo previdenciério,
ressaltando sua importincia na comprovagio do trabalho rural para
tins de concessdo da aposentadoria por idade. Propde uma participagio
ativa do Administrador Publico na busca da verdade, situando sua
atuagiio no ambito das competéncias discriciondarias. Analisa os meios
de prova de que dispde a Administragio para se atingir esta finalidade,
estabelecendo critérios para sua utilizagdo e definindo as situagdes
em que a adogio de determinados procedimentos passa a ser a Unica
solugdo juridicamente possivel.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da verdade material (real) e oficialidade.
Processo Administrativo Previdenciario. Comprovagio de Atividade
Rural. Meios de Prova. Discricionariedade administrativa.

ABSTRACT: This essay discusses aspects of the adoption of
principles of real truth and the inquisitorial system of production of
evidence in administrative proceedings of social security, emphasizing
its importance in the proof of rural employment for purposes of
granting retirement by age. Proposes an active participation of the
Public Administrator in the pursuit of truth, placing its performance
within the discretionary powers. Examines the evidence available to
the Administration to achieve this purpose, and establish criteria for its
use; defining the situations in which the adoption of certain procedures
become the only solution legally possible.

KEYWORDS: Principle of Material Truth (real) and Officiality. Social
Security Administrative Process. Evidence of Rural Activity. Means of
Evidence. Administrative Discretion.
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INTRODUGCAO

Estudos realizados no ambito das ciéncias sociais e da economia
apontam que a ampliagdo do ntimero de beneficidrios da previdéncia
social e programas assistenciais tem sido importante fator de geragio
de renda e redugido da pobreza no Brasil.

Segundo AUGUSTO e RIBEIRO', as economias das pequenas
cidades e comunidades rurais sdo dinamizadas com renda gerada pelos
beneficios previdenciarios, pois o dinheiro recebido pelo aposentado é
gasto totalmente nos comércios locais, gerando empregos, crescimento
dos estabelecimentos, maior movimentagéo financeira etc.”

Utilizando-se dos estudos de Alvaro Sélon de Franga® os
autores demonstram que a maioria dos municipios brasileiros
(63,17%) apresentam um volume de recursos oriundos de beneficios
previdenciarios maior do que os repasses do Fundo de Participagio dos
Municipios. Além disso, revelam que em 4.399 municipios do pafs (79%
do total), os beneficios previdenciarios pagos superam a arrecadagio do
INSS local.

Isso gera para o Instituto Nacional do Seguro Social o dever de
administrar adequadamente os processos de concessdo e manutencio
de beneficios, de modo a garantir a eficiéncia da gestdo previdencidria.
Sob este aspecto sempre estardo em jogo duas necessidades, de um
lado, a de se coibir as costumeiras tentativas de fraude, e de outro, a
de garantir a prestagdo previdencidria aqueles que ja exerceram ou
exercem atividades remuneradas cobertas pelo seguro social, mas que,

1 AUGUSTO, Helder dos Anjos; RIBEIRO, Eduardo Magalhies. O envelhecimento e as aposentadorias
no ambiente rural: um enfoque bibliogrifico. Organizag¢des Rurais e Agroindustriais/Rural and Agro-
Industrial Organizations. Minnesota, vol. 7, n. 2, mai-ago. 2005. Disponivel em: <http://purl.umn.
edu/48982>. Acesso em: 12 nov. 2009. p. 205-206.

2 “O aposentado rural constitui “figura chave” na manuten¢io da familia alargada, pois com as
adversidades da lavoura e do emprego urbano, a tinica esperanga da familia ¢ depositada no idoso
aposentado que, com seu pequeno beneficio mensal, consegue abastecer o lar. A familia do aposentado
rural obtém, com o beneficio, uma certa ascensio social, pois consegue melhoria quantitativa e
qualitativa nas condi¢des de vida e de trabalho” (AUGUSTO, Helder dos Anjos; RIBEIRO, Eduardo
Magalhées. O idoso rural e os efeitos das aposentadorias rurais nos domicilios e no comércio local: o caso de
Medina, Nordeste de Minas. In: Encontro Nacional de Estudos Populacionais da Associagio Brasileira de
Estudos Populacionais, 15° 2006, Caxambu. Anais... Disponivel em: <http://www.abep.nepo.unicamp.
br/ encontro2006/docspdf/ABEP2006 _316.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2009. p.14)

3 FRANCA, A. S. de. Previdéncia Social e a economia dos municipios. Brasilia, DF: ANFIP, 2002. Apud
AUGUSTO; RIBEIRO, 2005, p. 206.
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por falta de registro formal, ndo possuem muitos instrumentos para
comprovar o tempo de servigo.

Para equilibrar a tensio entre estas duas realidades o processo
administrativo previdencidrio deve ser instrumento de apuragido da
verdade real, sobretudo no que diz respeito aos pedidos de aposentadoria
por idade de trabalhador rural, cujos critérios de comprovagido do
trabalho sdo mais flexiveis.

Neste diapasdo, o presente trabalho procurara abordar alguns
aspectos relacionados com a adogio do principio da verdade real no ambito
do processo administrativo previdencidrio, apontando alguns problemas de
ordem pratica que redundam em falhas na instrugéo probatéria do processo
administrativo, o que, aliado a outros fatores, conduz ao incremento do
nimero de demandas judiciais envolvendo o tema.

1 OS PRINCIPIOS DA VERDADE MATERIAL (OU REAL) E OFICIALIDA-
DE NO PROCESSO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

O Direito Administrativo brasileiro vive hoje um importante
momento de transformagio em seu eixo metodolégico. Os administrativistas
contemporaneos, influenciados pelos ideais pés-positivistas, buscam
adequar a fung¢io administrativa aos anseios de uma nova sociedade mais
justa, solid4ria, participativa e ciente de seu papel no processo de criagdo do
direito e implementagio de politicas publicas. Nos dias de hoje ndo mais se
admite que a Administragio Publica atue de forma descomprometida com
os valores e objetivos gravados em nosso texto constitucional.

Exige-se, portanto, do administrador publico que as rotinas
administrativas, geralmente desencadeadas por meio de processos,
sejam eficientes e voltadas a atender finalidades estabelecidas pela lei,
ndo se tornando um fim em si mesmo. Essa natureza instrumental
do processo, que se trabalha a bastante tempo no dmbito do direito
processual civil, deve ser transportada para o ambito do direito
administrativo, garantindo ao gestor publico os meios necessarios para
a concretizagdo de valores constitucionalmente consagrados.

Ao tratar da instrumentalidade no ambito do processo judicial,
Luiz Guilherme Marinoni" afirma que o processo ndo é mais apenas

N

um instrumento voltado a atuagdo da lei, mas sim um instrumento

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. v. 1, 8. ed. rev. e atual.
Sido Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 405.
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preocupado com a prote¢io dos direitos, j4 que a lei deve ser
compreendida na dimenséo dos direitos fundamentais.

Essa ¢ uma postura que o Poder Publico deve trazer para
si, assimilando-a no processo administrativo. Sobretudo porque o
constituinte derivado, desde a Emenda constitucional n.°19/1998,
procurou substituir o modelo weberiano de gestdo administrativa
burocratica pelo modelo gerencial, calcado no principio da eficiéncia,
com a preocupagio de que o Estado pudesse tratar adequadamente das
questdes relevantes.

A fung¢dio administrativa consiste justamente na aplicacdo da
norma juridica ao caso concreto, e de oficio, por isso as potestades
administrativas sdo outorgadas a determinado agente exclusivamente
para atender a finalidade da lei e satisfazer ao interesse publico nela
instituido. Neste sentido, a Lei n.” 9.784/99, que regula o processo
administrativo no ambito federal, criou alguns critérios a serem
observados pelo administrador, dentre eles o de que a interpretagdo da
norma deve ser feita de forma que melhor atenda ao fim publico a que
se dirige (art. art. 2°, pardgrafo tnico, inciso XIII)

Para isso, ao ser formulado o requerimento de beneficio
previdencidrio, deve a Administragdo instaurar o respectivo processo
administrativo e cuidar de sua impulsdo, adotando as medidas necessérias
para aferir se estdo ou nio presentes os requisitos para sua concessao.
Essa é uma exigéncia que se extrai do principio da oficialidade, inserido
no direito positivo por meio da Lei n.” 9.784/1999, art. 2°, paragrafo
tnico, inciso XII.

Dai o Prof. Célio Rodrigues da Cruz afirmar que “a finalidade
do principio da oficialidade é proporcionar wma atuacdo diligente da
Administragdo, em busca de uma decisdo final que corresponda a realidade dos
Jatos”, relacionando-o com o principio da verdade material®.

De acordo com o principio da verdade material (ou real), a
instrugdo probatoria do processo administrativo deve ser feita de forma

o

CRUZ, Célio Rodrigues da. Texto-base 3: Processo administrativo sancionador e extingdo das
penalidades. Brasilia, DF: CEAD/UnB, 2009. p.13. (P6s-graduagao lato sensu em Direito Publico).

6  Quando se fala em busca da verdade real ou material, ndo se pode ter a pretensdo de reconstruir no
processo, os fatos da exata maneira como ocorreram. Por mais que o administrador ou juiz se esmerem
nesta busca, serda um objetivo inatingivel, de maneira que a verdade real a que se refere no presente

trabalho, por mais fiel que possa parecer, sera imperfeita.
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que os autos traduzam a realidade dos fatos com a maior fidelidade
possivel. Tal tarefa caberd ao administrador, que tem o dever de adotar
postura ativa na instrugdo do feito, seguindo modelo inquisitorial de
produgio de provas. Logo, o arcabougo regulamentar a que se submete
o agente publico deve permitir a ampla produgédo de provas, em prol ndo
apenas dos interesses do administrado, mas como garantia de que a lei
serd bem aplicada’.

No ambito dos processos judiciais, discute-se muito sobre o papel
das partes e do magistrado na atividade probatdria. Em alguns paises
se adota um sistema baseado no principio dispositivo, cabendo aos
interessados a produgdo das provas que lhe favorecem, ficando o juiz
com a tarefa de apreciar o conjunto probatério sem maiores ingeréncias.
J4 em outros prevalece o sistema inquisitorial, em que o juiz tem
participagdo ativa na instrugio processual, determinando, de oficio, a
producdo desta ou daquela prova.

De acordo com a doutrina de Humberto Theodoro Junior, ha
no processo civil moderno uma crescente valorizagdo do principio
da verdade real e, evidentemente, uma tendéncia maior ao sistema

inquisitorial. O resultado desta evolugdo é muito bem explicado no
trecho que se transcreve a seguir:

O processo evoluiu do conceito privatistico que o primitivo direito
romano forjara (ordo iudiciorum privatorum) para um carater
acentuadamente publicistico. A fungdo da jurisdigdo deixara de ser
apenas a de propiciar instrumentos aos ligitantes para solugdo de
seus conflitos, passando a desempenhar relevante missdo de ordem
publica na pacificagio social sob o império da lei.

Nesse processo moderno o interesse em jogo é tanto das partes como
do juiz, e da sociedade em cujo nome atua. Todos agem, assim, em
diregdo ao escopo de cumprir os designios maximos da pacificagdo
social. A eliminagdo dos litigios, de maneira legal e justa, ¢ do

N

A participagdo ativa do administrador na produgio das provas é medida que se alinha ao interesse
publico primério, que consiste no resguardo a ordem juridica, ndo podendo o interesse do administrador
se sobrepor aos imperativos legais. Neste ponto, vale destacar trecho de artigo do Procurador Federal
Danilo Cruz Madeira, segundo o qual “os interesses secunddrios da Administragdo somente podem ser
atendidos na medida em que coincidam com os primdrios. Sdo, como o préprio nomen iuris indica, secunddrios.
Nesse sentido, poder-se-ia, inclusive, abandonar a distingdo entre os interesses primdrios e secunddrios,
porquanto, na verdade, hd apenas um interesse a ser visado pelo Estado — o piiblico.”(MADEIRA, Danilo
Cruz, O papel da advocacia piiblica no estado democritico de direito. Revista Virtual da AGU, Brasilia,

n.°107, dezembro, 2010, p.20.)
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interesse tanto dos litigantes como de toda a comunidade. O juiz,
operando pela sociedade como um todo, tem até mesmo interesse
publico maior na boa atuagio jurisdicional e na justica e efetividade
do provimento com que se compde o litigio.

Embora a verdade real, em sua substincia absoluta, seja um ideal
inatingivel pelo conhecimento limitado do homem, o compromisso
com sua ampla busca é o farol que, no processo, estimula a superagéo
das deficiéncias do sistema procedimental. E é, com o espirito de
servir a causa da verdade, que o juiz contemporaneo assumiu o
comando oficial do processo integrado nas garantias fundamentais
do Estado Democratico e Social de Direito.*

Embora alguns juizes ainda adotem uma postura conservadora e
ultrapassada a respeito do tema, assistindo ao processo como expectador,
no processo administrativo nio tem vez o principio dispositivo.

O papel da autoridade publica encarregada de proferir a
decisdo administrativa abrange, também, a condug¢do da atividade
probatéria de maneira ativa. A Lei n.° 9.784/99 prestigiou este
tipo de conduta e inseriu no ordenamento juridico algumas regras
importantes neste sentido. O referido diploma, por exemplo, afastou
expressamente os efeitos da revelia no processo administrativo,
estabelecendo que o desatendimento da intimag¢do nio importa em
reconhecimento da verdade dos fatos, nem a rentncia a direito pelo
administrado (art.27).

Além disso, o art. 29 foi expresso no sentido de que a atividade
de instrugdo destinada a averiguar e comprovar os dados necessdrios a
tomada de decisdo realiza-se de oficio ou mediante impulsio do érgio
responsavel pelo processo.

O legislador, portanto, exigiu do Administrador uma postura
inquisitiva, enaltecendo os principios da oficialidade e da busca pela
verdade real, sendo este o enfoque da discussdo daqui por diante, no
que diz respeito ao processo administrativo previdenciario.

8  THEODORO JUNIOR, Humberto. Prova. Principio da verdade real. Poderes do Juiz. Onus da prova
e sua eventual inversdo. Provas ilicitas. Prova e coisa julgada nas a¢des relativas a paternidade (DNA).
Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 03, out/nov/dez. 1999. Disponivel em: <http://www.htj.com.

br/noticias.php?ac=detalhes&id=173>. Acesso em: 31 jan. 2011.
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2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO PREVIDENCIARIO E A COMPRO-
VAGAO DA ATIVIDADE RURAL PARA FINS DE APOSENTADORIA POR
IDADE

A Constituigdo da Republica de 1988, ao tratar do Sistema
da Seguridade Social, trouxe regras especificas para a cobertura
previdenciaria do trabalhador rural, ampliando o rol de beneficidrios.
Por meio do texto constitucional foram corrigidas distor¢des outrora
existentes no sistema, sobretudo no que diz respeito a participagio da
mulher no trabalho rural e sua cobertura securitéria.

A legislagdo ordindria que lhe sobreveio, por sua vez, facilitou
a protegdo securitaria dos camponeses, alterando critérios de custeio
para algumas categorias de trabalhadores rurais e criando menores
exigéncias para a comprovag¢io do exercicio de atividade ruricola,
permitindo melhor distribuic¢do de renda e inclusio social no meio rural.

Neste sentido, foram inseridas na Lei 8.213/91 algumas regras
que permitem ao trabalhador rural a obten¢do da aposentadoria por
idade sem a comprovagio do recolhimento de contribuig¢des, bastando
apenas demonstragdo de efetivo labor rural por perfodo idéntico a
caréncia exigida para o beneficio. Tais regras estdo contidas no art.
48, §2°, que trata da redugdo da idade minima em 05 anos para o
trabalhador rural; art. 39, inciso I, que dispde sobre a aposentadoria por
idade do segurado especial; e art. 143, que institui regra de transigdo
que estende a flexibiliza¢do dos requisitos aos trabalhadores rurais
empregados e eventuais.

Apesar do tratamento diferenciado dispensado aos trabalhadores
rurais, no sentido de facilitar a concessdo do beneficio de aposentadoria
por idade, a lei previdencidria promoveu a tarifagdo dos meios de prova
para demonstragdo do tempo de servigo. A norma contida no art. 55, §3°
da Lei 8.213/1991 exige que a referida comprovagio seja lastreada pelo
menos em inicio de prova material, conforme disponha o Regulamento,
o que se aplica tanto ao trabalho rural, como ao urbano.

Por outro lado, o art. 106, da mesma Lei, fez previsdo sobre
os documentos necessdrios para que seja admitido tempo rural, para
efeito de concessdo de beneficio previdenciario, quais sejam: contrato
de trabalho ou Carteira de Trabalho; contrato de arrendamento,
parceria ou comodato rural; declaragdo fundamentada do sindicato
que represente o trabalhador rural, desde que homologada pelo INSS;
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cadastro no INCRA para produtores em regime de economia familiar;
bloco de notas de produtor rural; entre outros.

Ja o Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n.°3.048/1999),
em seu art. 62, estabeleceu que a prova do tempo de servigo deve ser
feita a partir de documentos que comprovem o exercicio de atividade
nos periodos a serem contados, devendo esses documentos ser
contemporaneos dos fatos a se comprovar, mencionando as datas de
inicio e término do vinculo de trabalho.

Os documentos previstos nos dispositivos analisados consistiriam
em prova plena da atividade rural, e se distinguem do inicio de prova
material a que se refere o §3° do art. 55, da Lei 8.213/91. Por mais
incipiente que este seja, sua presencga é indispenséavel para a comprovagio
do tempo de servigo.

Por exemplo, as declaragdes de tempo de servigo emitidas
em momento posterior aos fatos nelas mencionados, quando
desacompanhadas de outros elementos probatérios concretos,
nio podem ser aceitas como inicio de prova material. Apesar de
exteriorizadas em papéis, ndo se diferenciariam de testemunhos e
entrevistas. Daf a exigéncia contida no art. 62, § 3° do Regulamento da
Previdéncia Social, no sentido de que as declara¢des sejam lastreadas
em outros registros existentes e acessiveis a fiscalizagdo®.

Entretanto, ao longo dos anos nossos tribunais deram as regras
acima citadas uma interpretagdo bastante flexivel, dada a dificuldade
encontrada pelos trabalhadores rurais em reunir documentagio para
comprovar seu tempo de servico. £ o que se convencionou chamar
solugdo pro misero, passando-se a admitir como inicio de prova material
alguns documentos como as certiddes do registro civil, ou equivalentes,
nos quais constem a qualificagio do segurado, seu conjuge ou ascendente
como trabalhador rural.

Os Tribunais sagraram o entendimento de que este inicio de
prova material, quando complementado por robusta prova testemunhal,
seria suficiente para a comprovacio da atividade rural a que se refere o
inciso I e pardgrafo tnico do art. 39, bem como, o §2°, do art. 48, e do
art. 148, todos da Lei 8.218/1991.

9  BRASIL, Advocacia-Geral da Unido. Parecer/CJ n.° 8.186, de 23 de setembro de 2003.
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A flexibilidade conceitual que se estabeleceu em torno do inicio
de prova material ganhou corpo no ambito da Advocacia-Geral da
Unido e foi consolidada no ambito da Advocacia-Geral da Unido por
meio do enunciado da Stimula AGU n.°32.

A referida stiimula tardou para ser editada, pois se tratava de
matéria ndo mais controvertida no ambito das lides previdenciarias. A
Portarian.®6.097/2000, do entdo Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social (MPAS) ja autorizava, quase dez anos antes, a no interposigio
ou desisténcia de Recursos Especiais quanto a utilizagdo de certiddes de
registro civil, eleitoral ou militar e de escrituras de propriedade rural
como inicio razodvel de prova material para comprovagio de atividade
rural. Da mesma forma, a Instrucdo Normativa INSS/Diretoria
Colegiada n® 84, de 17.12.2002, em seu art. 127, § 1°, permitia que tais
documentos fossem aceitos como inicio de prova material da atividade
rural, aptos a embasar as declaragoes de sindicatos previstas no art. 106,
da Lei 8.213/91. E, por fim, o Parecer CJ n.’3.136/2003 veio dissipar
qualquer ddvida sobre o tema.

De se ressaltar que o entendimento, primitivamente, foi concebido
para alcangar a situagdo do produtor rural que trabalha em regime de
economia familiar, mas foi ampliado para os trabalhadores empregados
e volantes, também denominados “bdias-fria”. Isto porque a prestagio
de servigos a terceiros no meio rural, seja sob regime de emprego ou
ndo, é marcada pela informalidade, da mesma forma como esta atinge
os segurados especiais.

O mencionado parecer trata muito bem da delicada tarefa
da Administra¢do Publica que consiste em, por um lado, garantir a
prestagdo previdencidria de forma satisfatéria e, por outro, garantir a
seguranga juridica.

Todas as questdes relativas a comprovagio de tempo de atividade
rural apresentam-se, no mais das vezes, dentro de um delicado
contexto no qual se contrapdem, de um lado, a necessidade
- constitucionalmente configurada - de se conferir protegdo
a expressiva parcela de trabalhadores do pafs e, de outro, a
incontornavel exigéncia de seguranga juridica na obtengio de meios
de prova num ambiente em que, ainda hoje, é notério o primitivismo
quanto a formalizagio das relagdes de trabalho.'

10 op.cit.
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A jovem e respeitada doutrinadora Raquel Carvalho ensina,
também, que a Administragdo Publica ndo pode atuar divorciada da
realidade fitica que envolve a sociedade em determinado contexto
histérico. Esse, alids, ¢ o ponto central dos trabalhos da sociologia
juridica, o Direito ndo pode se afastar do substrato social, sob pena de

ilegitimidade.

Essa aproximagao direito/sociedade seria uma exigéncia imposta
pelo principio da realidade, que se relaciona com o principio da seguranga
juridica, ndo podendo a Administragdo ignorar a o arcabougo fético em
que estdo inseridos seus administrados. Vale transcrever a ligio:

A obviedade, a sujei¢do da Administragdo aos fatos reais evita a
inseguranga social, pois é assegurado aos cidaddos que a incidéncia
da norma administrativa na ignorara a realidade em que se inserem.
Assim sendo, evidenciar a veracidade das circunstancias faticas que
envolve a conduta publica é tarefa essencial do Estado e daqueles
que exercem o controle de juridicidade dos seus comportamentos.
Qualquer desvio na fidelidade a estas circunstancias caracteriza
violagdo grave do regime administrativo, merecedora de repulsa
radical do ordenamento juridico. "

Ainformalidade é umarealidade marcante nas rela¢des de trabalho
em nosso pafs, um constante foco de inseguranga juridica que deve ser
enfrentado por uma Administragdo Previdencidria bem adaptada e
dotada dos meios adequados para minimizar esta instabilidade social.

A autoridade previdenciaria, portanto, deve conduzir o processo
administrativo de concessdo de beneficios atenta as circunstancias
empiricas que permeiam as relagdes de trabalho no campo. Os meios de
provautilizados devemestar aptos aenfrentar aquestio dainformalidade,
sobretudo para desencadear agdes fiscalizatérias que possam coibir o
descumprimento de obriga¢des trabalhistas pelos empregadores. A
prova testemunhal, por exemplo, ndo deve ser desprezada.

A grande problematica que cerca o assunto reside no grau de
robustez que se deve exige da prova testemunhal, a fim de que esteja
apta a complementar a documentagdo apresentada como inicio de
prova material. Questiona-se, sobretudo, a qualidade desta prova,
principalmente quando produzida no bojo dos processos judiciais. O

11 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo: parte geral, intervengio do estado
e estrutura da administragdo. Salvador: JusPODIVM, 2008. p.104.
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histérico laboral de uma vida toda acaba sendo resumido em audiéncias
com pouco mais de meia hora de duracio, aceitando-se, muitas vezes,
depoimentos vagos e imprecisos, que sequer mencionam os locais ou
época em que o servigo foi prestado.

E possivel observar, na pratica forense, casos em que se admite
como prova da atividade rural a simples afirmacio de testemunhas no
sentido de que a pessoa postulante ao beneficio se dirigia diariamente
ao ponto de embarque de trabalhadores rurais geralmente utilizados
por trabalhadores rurais, sem nenhuma mengio ao local de trabalho,
nome do empregador etc.

Em verdade, a finalidade dos testemunhos é suprir a inexisténcia
dos documentos previstos no art. 106 da Lei 8.218/91, c¢/c art. 62
do Decreto 8.048/99, de forma que a prova oral deve delimitar, no
minimo, os locais e épocas em que os servigos rurais foram prestados.
Por 6bvio que ndo se deve exigir uma precisdo cartesiana das
testemunhas e da prépria parte, mas se deve afastar a vagueza absoluta
e as alegacoes genéricas que o postulante ao beneficio trabalhou a vida
inteira na roga, sem uma mengio sequer aos supostos empregadores
ou tomadores de servigo.

Com base em tais circunstancias, é necessario repensar o papel do
administrador publico no que diz respeito a busca da verdade material
no ambito do processo administrativo previdencidrio como um todo,
sobretudo quanto aos beneficios de trabalhadores rurais.

A Lei 8.213/91 estabeleceu, em seu art. 108, que a falta de
documento, ou a prova de ato do interesse de beneficidrio ou empresa,
“podera ser suprida” mediante justificagio administrativa processada
perante a Previdéncia Social, desde que existente o inicio de prova
material, como preconizaoart. 55,§3°. Neste procedimento serdo ouvidas
testemunhas e colhidas outras provas necessarias a demonstragio de
fato ou circunstéancia de interesse do beneficidrio perante o INSS.

A interpretagdo literal do dispositivo conduz a conclusido de
que a utilizagdo da justificacdo administrativa seria uma faculdade do
administrador, entretanto, ampliando-se o leque hermenéutico e fazendo
uma leitura desta norma em conjunto com a estabelecida no art.29 da Lei
9.784/99, forgoso reconhecer que se trata de um poder-dever, situado
no ambito da competéncia discriciondria do Administrador Publico.
Trata-se de um expediente que poderd ser obrigatério no dmbito do
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processo administrativo previdenciario, dependendo das circunstancias
do caso concreto.

Formulado o requerimento de aposentadoria por idade rural,
nio existindo documentagio comprobatoria de todo o tempo de servigo
suficiente para obtengio do beneficio, a Administragio deve instaurar o
processo administrativo e cuidar de sua impulséo, adotando as medidas
necessdrias para aferir se estdo ou nio presentes os requisitos para sua
concessido. E tal procedimento deve se desenrolar sob a ética dos dois
principios mencionados, oficialidade e verdade material, de maneira que
melhor se atenda ao fim publico a que a norma previdencidria se dirige.

A Instrugdo Normativa do INSS n.°45/2010, que trata dos
procedimentos de andlise dos processos de reconhecimento, manutencio
e revisdo de direitos dos beneficidrios da Previdéncia Social, regula
de forma minuciosa a forma de produgdo dos mais diversos meios
de prova admitidos para a comprovacgdo do exercicio de atividade
rural. A autoridade previdencidria tem a sua disposi¢do os seguintes
instrumentos de investiga¢do da verdade material: a justificagdo
administrativa (visando a produgdo de prova oral), a entrevista com o
segurado e a pesquisa externa.

O art. 145 do Decreto 38.048/99 estabelece que, para o
processamento da justificagio administrativa, o interessado devera
apresentar requerimento expondo, clara e minuciosamente, o0s
pontos que pretende justificar, indicando testemunhas idoneas cujos
depoimentos possam levar a convic¢do da veracidade do que se
pretende comprovar. Ja o art. 151 prevé que somente serda admitido
o processamento de justificagdo administrativa na hipétese de ficar
evidenciada a inexisténcia de outro meio capaz de configurar a verdade
do fato alegado, e o inicio de prova material apresentado levar a

convicgdo do que se pretende comprovar.

O regulamento, entretanto, ndo poderia restringir a utilizagido
da justificagdo administrativa as hip6teses que o préprio beneficiario a
requeresse. A busca da verdade material é um dever do administrador

publico, é ela que deve nortear a tomada de decisdes da autoridade
previdencidria.

A Portaria do Ministério da Previdéncia Social n.°170/2007
estabeleceu, de forma imperativa, que a justifica¢io administrativa
serd processada caso o segurado ndo possua nenhuma prova plena
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da atividade rural, mas apresente elementos que constituam inicio de
prova material'. O dispositivo faz remissio ao Decreto 3.048/99, mas,
como ressaltado, ele deve ser interpretado de forma sistematica.

Ainda que seja exigivel uma defini¢do clara e minuciosa dos
pontos que serdo objeto de investigacdo, ndo se pode subtrair do
Administrador a possibilidade de fazé-lo, com base nas informacgoes
prestadas pelo beneficidrio, em entrevista prévia com o segurado. Esta
¢é obrigatéria nos processos que visam a comprovagio de atividade
rural, segundo prevé o art. 134, da Instru¢do Normativa n.’45/2010,
convindo transcrevé-lo como forma de ilustragio:

Art. 134. A entrevista é elemento indispensavel a comprovagio
do exercicio da atividade rural e da forma como ela foi exercida,
inclusive para confirmagdo dos dados contidos em declaragdes
sindicais e de autoridades, com vistas ao reconhecimento ou nio
do direito ao beneficio pleiteado, sendo obrigatéria a sua realizagio,
independente dos documentos apresentados.

E com base nas declaragdes prestadas pelo interessado que o
administrador definird o norte da investigagdo sobre o histérico de
trabalho apresentado, buscando alcangar a verdade material e, se for o
caso, conceder a aposentadoria.

Nio foi por acaso que a obrigatoriedade da tomada depoimento
do segurado foi prevista apenas para os trabalhadores rurais, pois se
trata de categoria marcada pelo trabalho informal e pelo reduzido
grau de instrugdo. K demasiado exigir que um segurado, muitas vezes
analfabeto, conduza a produgdo da prova no processo administrativo.
Quem mais conhece o direito previdencidrio é o seu aplicador e a
ele cabe buscar os meios de prova adequados para suprir a falta de

documentagio, de acordo com o que fora dito em entrevista.

O §1° do art. 600, da referida Instrugdo Normativa, manteve
a légica do Decreto n.° 8.048/99, estabelecendo que o cabimento da
Justificagdo Administrativa caso os documentos apresentados nio
sejam suficientes, por si s6, para a prova pretendida, mas se constituam

12 “Art. 5° Caso o segurado néio possua nenhum dos documentos referidos nos arts. 2° e 8°, incisos I a VIII,
mas possa apresentar elementos que constituam inicio de prova material, serd processada justificagdo
administrativa, observado o disposto nos arts. 142 a 151 do Regulamento da Previdéncia Social”
(Portaria MPS n.°170/2007).
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como inicio de prova material. Em tais circunstancias o regulamento
estabelece que amedida “podera ser processada”, a pedido do interessado.

Como dissemos, esta é a interpretagdo literal do dispositivo,
nio restando afastada a possibilidade de se langar mio de método
interpretativo sistematico, de modo a prestigiar o principio da
oficialidade, previsto na Lei de Processo Administrativo, bem como
o principio da verdade material. Conforme se verd mais adiante, a
instauragdo do procedimento de colheita de prova testemunhal ndo
¢ uma faculdade da autoridade previdencidria, havera casos que sua
realizagdo serd obrigatoria.

Além da justificagdo administrativa e da entrevista do interessado,
o Instituto Nacional do Seguro Social tem a seu cargo outro valioso
instrumento na busca da verdade material que é a realizagio de pesquisa
externa.

Esta consiste em atividades externas tendentes a “verificagdo da
veracidade dos documentos apresentados pelos requerentes, bem como a busca
pelos orgdos do INSS de informagoes diteis a apreciagdo do requerimento
Jormulado a Administragdo”™?. Por meio desta, por exemplo, o servidor da
Autarquia Previdencidria podera visitar supostos locais de trabalho do
segurado e saber se o postulante ao beneficio realmente trabalhou por 4.

Outro meio de prova previsto no art. 106, da Lei 8.213/91, é
a declaragdo de prestagdo de servigos expedida por sindicato que
represente o trabalhador rural, que deve ser fundamentada e passar por
homologacdo do INSS. A Instrugido Normativa estabelece os critérios
que devem ser observados pelo Sindicato para que sua declaragio seja
homologada, todavia, ainda que tal documento néo passe pelo crivo do
Instituto, nada impede que os elementos ali trazidos sejam utilizados
como norte para a realizago da pesquisa externa ou da justificagdo
administrativa de oficio.

Ademais, convém ressaltar que a referida declaragio é o resultado
de investigagdo acerca do histérico laboral do interessado, que muito se
assemelha a justificagdo administrativa. Deveria ser feita pela Autarquia
Previdencidria, mas acaba sendo delegada aos sindicatos de trabalhadores
rurais, uma resultante, talvez, da confluéncia das forcas sindicalistas na
formacgdo do poder politico em nossa Reptblica, muito presente no fim da
ditadura militar e por ocasido da Constituinte de 1988.

13 Instrugdo Normativa n.°45/2010, art. 618, L.
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Na recente Instru¢do Normativa INSS/PRES n.°45/2010, ao
tratar dos meios de prova admitidos para o enquadramento na categoria
dos segurados especiais o art. 115, §4° fez a seguinte previsdo:

§ 4° Os documentos referidos nos incisos III e IX deste artigo, ainda
que estando em nome do conjuge, e este tendo perdido a condigio de
segurado especial, poderdo ser aceitos para os demais membros do
grupo familiar, desde que corroborados pela Declaragdo do Sindicato
que represente o trabalhador rural e confirmado o exercicio da
atividade rural e condigéo sob a qual foi desenvolvida, por meio de
entrevista com o requerente, e se for o caso, com testemunhas, tais
como vizinhos, confrontantes, entre outros.'*

O Administrador deveria ter avangado mais, ndo para afastar
a possibilidade de emissdo das referidas declaragdes pelo respectivo
sindicato, mas sim de torna-la uma faculdade do segurado. Na auséncia
da declaragdo cabera ao préprio Instituto, como dever de oficio, aferir
o exercicio de atividade rural por meio de entrevista com o requerente,
testemunhas, vizinhos, confrontantes etc., se as circunstancias faticas
assim determinarem.

Alias, este é o entendimento que prevalece no ambito da Advocacia-
Geral da Unido, por meio da Coordenagio de Matéria de Beneficios
da Procuradoria Federal Especializada junto ao INSS, sintetizado no
Parecer PFE/INSS/CGMBEN/DIVCONS n.° 09/2009. Concluiu-se
na referida manifesta¢do que a apresentacdo de declaracdo sindical ndo
¢é condigdo sine qua non para a comprovagio da qualidade de segurado
especial, ressaltando-se o cardter alternativo da referida prova.'

3 BREVE COMPARAQAO ENTRE OS MEIOS DE PRODUQAO DE PROVAS
NO PROCESSO ADMINISTRATIVO E NO JUDICIAL

Valendo-se das li¢des de Themistocles Cavalcanti o Prof. Célio
Rodrigues da Cruz'® ressalta que, pelo menos no tocante aos aspectos

14 Os documentos em questdo sdo: III - comprovante de cadastro do Instituto Nacional de Colonizagio
e Reforma Agréria - INCRA, através do Certificado de Cadastro de Imével Rural - CCIR ou qualquer
outro documento emitido por esse 6rgio que indique ser o beneficidrio proprietario de imével rural
ou exercer atividade rural como usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro ou meeiro outorgado,

comodatério ou arrendatario rural; IX - c6pia da declaragio do Imposto Territorial Rural — ITR.

15 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Parecer PFE/INSS/CGMBEN/DIVCONS n.°09, de 16 de
outubro de 2009. Disponivel em: <http://www.agu. gov.br/SISTEMAS/SITE/PaginasInternas/
NormasInternas/AtoDetalhado.aspx?id Ato=240807&ID_SITE= >. Acesso em: 1° jun. 2010

16 op. cit. p. 05
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taticos, os instrumentos postos a disposi¢do dos érgaos administrativos
podem se mostrar mais eficientes do que os do Judiciério.

Embora o art. 130 do Cédigo de Processo Civil tenha conferido
ao Juiz amplos poderes instrutérios, numa nitida op¢do pelo sistema
inquisitorial, ainda hd na doutrina e jurisprudéncia alguns resquicios
de uma visdo privatista do direito processual, que se apega ao principio
dispositivo de maneira irretratdvel'”. Na maioria das vezes o magistrado,
diante da sobrecarga de demandas, se vé obrigado a contentar com a
verdade formal trazida aos autos, por meio de testemunhos confusos,
genéricos, evasivos e contraditérios, determinando a concessdo do
beneficio com base na solugdo pro misero.

Como ressaltado, anteriormente, anos de vida laborativa sdo
contados em poucos minutos, e é esta a verdade que prevalece. A ma
qualidade da prova acaba constituindo um atrativo para que muitos
busquem o beneficio previdencidrio em questdo perante os érgios
jurisdicionais, onde os critérios de investigagdo probatéria sdo menos
rigidos. A inseguranga juridica é patente.

Neste ponto, é possivel notar que os meios de coleta de provas acima
mencionados se assemelham aos do processo judicial, mas se mostrariam
muito mais eficazes se bem manejados pelo Administrador Publico.

A entrevista, por exemplo, equivale ao depoimento pessoal da
parte autora, previsto na lei processual civil. Embora haja previsdo para
que este seja tomado de oficio, a critério do juiz (art. 342 do CPC), muitos
magistrados ndo adotam esta providéncia aplicando simplesmente as
regras do onus da prova. Ou seja, se o 6rgio da Advocacia-Geral da
Unido responsavel pela representagido do INSS néo faz expresso pedido
neste sentido, o depoimento pessoal nio sera prestado.

Sem a oitiva da parte autora toda a produgdo da prova testemunhal
fica prejudicada, pois o que norteia a investigagdo probatéria, muito
mais do que as alegagdes vagas e imprecisas das petigdes iniciais, sdo as
informagdes prestadas por quem mais sabe sobre a vida profissional da
parte autora, ou seja, ela prépria.

J4 a justificagdo administrativa equivale a audiéncia de instrugio
do processo civil, na qual é colhida a prova oral necessaria para o

17 DIDIER Jr, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil —V. 2.
Salvador: Juspodivm, 2008. p.27.
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deslinde da questdo litigiosa, ndo existindo tantas diferencas entre o
testemunho dado em juizo e aquele prestado perante o INSS.

A pesquisa externa, por sua vez, guarda alguma semelhanca
com o instituto da inspeg¢do judicial, previsto no art. 440 do Cédigo de
Processo Civil, todavia, é impensavel imaginar que o Orgdo Judiciario
executaria esta tarefa, em razdo das dificuldades de ordem logistica que
o Magistrado encontraria.

Emrazio de tudoisso é que se reafirma que a prova administrativa
tende a ser muito mais robusta do que a produzida na seara judicial,

o que traz relevo a necessidade de utilizagio adequada dos meios
probatoérios pelo Administrador Publico.

4 DAS FALHAS NA INSTRUCAO PROBATORIA ADMINISTRATIVA: CRI-
TICAS E IMPLICACOES

Mesmo dispondo de tamanho aparato para colheita de provas é
inevitdvel o questionamento acerca da pouca utilizagdo dos referidos
instrumentos pelos 6rgdos previdencidrios, na analise dos pedidos de
beneficios que envolvam a necessidade de maior dilagdo probatéria.
Alids, a metodologia utilizada pelo INSS para o atendimento aos
usuarios sempre fol muito criticada e impugnada.

A sentenca proferida na A¢do Civil Publica n.2000.71.00.010059-
0, pelo juizo substituto da 2* Vara Federal Previdenciaria de Porto Alegre/
RS, por exemplo, determina que o INSS inclua em seus regulamentos
dispositivos que, entre outras providéncias, prevejam o seguinte:

[...] a proibigdo expressa de indeferimento do pedido antes de ser
oportunizada ao segurado a apresentacdo de documentos ou outras
provas faltantes ou antes de ser realizada justificagdo administrativa
ou pericia social nos casos previstos em lei;

Do mesmo modo, ao julgar agdo previdenciaria individual no
processo n.° 2009.50.50.003401-0, o Juiz Federal Substituto do 2° JEF
de Vitéria/ES entendeu ter havido “inércia probatéria” da Autarquia
Previdencidria, ao ndo realizar justifica¢io administrativa em pedido de
pensido por morte, no qual se visava o reconhecimento de unido estavel
entre a requerente e o falecido segurado.
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A conclusdo do magistrado vai ao encontro do que se expde
no presente trabalho, conforme se pode observar do trecho abaixo
transcrito:

Assim, com base no principio da legalidade, sempre que existir
comego de prova material, seja em lides nas quais haja necessidade
de comprovar o labor rural em regime de economia familiar, a
existéncia de unido estdvel, ou, ainda, dependéncia econdmica,
o setor responsavel do INSS deve, de oficio e obrigatoriamente,
instruir o processo com uma justifica¢io administrativa e com
diligéncias que se fizerem necessérias. O verbo “poderd” do art. 108
da Lei n°® 8.213/91 deve ser interpretado como “deverd” em fungo

do art. 29 da Lei n°® 9.784./99."%

Em sua sentenga o Magistrado cita trecho de manifestacdo da
Advocacia-Geral da Uniso (NOTA TECNICA CGMBEN/DIVCONS
N° 58/2008), na qual a unidade de consultoria juridica da autarquia teria
concluido ser “dever do administrador piiblico facilitar o exercicio de direitos
pelo administrado, abrindo de modo amplo a _fase instrutéria do processo, a
ponto de permitir a utilizagdo do mecanismo de justifica¢do administrativa’.

Este entendimento teria sido acatado pela Diregdo Central
da Autarquia, e divulgado a todos os érgdos do INSS por meio
do MEMORANDO-CIRCULAR n° 17 DIRBEN/CGBENEF de
15.07.2008, orientando que a justificagdo administrativa era necesséria,
obrigatoria e deveria ser efetivada de oficio pelo setor administrativo da
Autarquia sempre que houvesse comego de prova material.

Valendo-se do referido memorando, o Grupo de Trabalho de
Previdéncia e Assisténcia Social da Procuradoria Federal dos Direitos
do Cidadio, érgdo do Ministério Publico Federal, editou enunciado
representativo do entendimento dos Procuradores da Reptblica
participantes do grupo, no sentido de que “o INSS deve processar as
Justificagoes administrativas requeridas, com base em inicio de prova material,
para comprovagdo de unido estdvel’. *°

18 FARIA, Roberto Gil Leal. Revelia e descumprimento de normas processuais administrativas editadas
pelo préprio INSS. Revista da SJRJ. Rio de Janeiro, n.°28, 2010. p.231

19 Apud FARIA, op. cit. p.231.

20 Enunciado n. 07, extraido da web page da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidadao — MPF.

Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.gov.br/institucional /grupos-de-trabalho/previdencia-social/

atuacao/enunciados> Acesso em: 29 jan. 2011.
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Mais recentemente, ao aprovar o Parecer PFE/INSS/CGMBEN/
DIVCONS n.° 09/2009, o Coordenador de Matéria de Beneficios da
Procuradoria Federal Especializada junto ao INSS, proferiu despacho
no qual cita uma versio preliminar do presente trabalho e acata seus
argumentos com a seguinte colocagio:

Estes segurados [referindo-se aos segurados especiais| devido
a sua condigdo peculiar de informalidade, quando tiverem algum
indicio de prova material de que exerceram atividade rural, ainda que
desacompanhado de declaragdo sindical ou de autoridades, devem receber
da Previdéncia Social o interesse pela busca da verdade real, a qual,
apesar da dificuldade operacional, somente sera alcangada, muitas
vezes, com a realizagdo de uma pesquisa externa ou Justificagido
Administrativa.(grifo do autor)

Como bem ressaltado no despacho transcrito, a jJa& mencionada
“inércia probatéria’ costuma ser atribuida a falta de estrutura do
INSS para conduzir bem suas atividades. Mas esta realidade, que até
entdo constitufa uma justificativa plausivel para a ineficiéncia, vem se
modificando.

Observou-se, nos Gltimos anos um incremento dos projetos
que tém por objetivo melhor atender os segurados da Previdéncia
Social. Com a ampliagdo do quadro de servidores e a instituigdo de
um sistema de agendamento dos atendimentos novos servidores foi
possivel eliminar as malfadadas filas que se formavam nas portas das
Agéncias do Instituto. Além disso, a previsdo de construgdo de mais de
setecentas unidades de atendimento em todo o pafs e o aprimoramento
dos sistemas informatizados, facilitardo, cada vez mais, o acesso do
cidado aos servigos prestados pelo INSS.

Contudo, teme-se que o foco principal das autoridades
previdencidrias esteja voltado apenas para a celeridade do processo de
analise de documentos e dados do sistema, deixando-se de lado a questio
da informalidade, que mereceria um alargamento da fase instrutéria,
como acima defendido.

A participagdo ativa do administrador putblico na instrugdo
probatéria do processo de concessdo de beneficio previdencidrio ndo visa
a garantir somente a satisfacdo dos interesses do administrado. A busca
da verdade material por meio da atuagdo inquisitorial do administrador
atende também ao interesse publico, na medida em garante a protegdo
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previdencidria aqueles que mais necessitam, bem como inibe a agido de
fraudadores.

A ampla adogdo da justificagdo administrativa nos processos de
aposentadoria por idade rural contribuiria, também, para a redugio do
ntimero de demandas sobre o tema que chegam ao Poder Judicidrio.
Apesar de alguns magistrados atribuirem toda a responsabilidade pelo
aumento de demandas ao INSS, é forcoso reconhecer que a avidez por
clientes e honordérios de alguns advogados contribui para que demandas
de facil solugio na via administrativa acabem sendo postas a apreciagido
do 6rgdo jurisdicional.

5A JUSTIFICAQAO ADMINISTRATIVA VISTA SOB A OTICA DA DIS-
CRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Conforme delineado acima, a grande controvérsia que se procurou
enfrentar no presente trabalho diz respeito a obrigatoriedade ou ndo da
justificagio administrativa. A luz dos dispositivos legais e regulamentares
Jja mencionados pode-se concluir que as circunstincias do caso concreto é
que determinardo se o procedimento serd ou ndo obrigatério.

A decisdo sobre a justificagdo administrativa estd dentro da
esfera de discricionariedade do gestor da coisa publica, o que esta longe
de significar que ele tem liberdade para fazé-la.

Garcia de Enterrfa e Toméas-Ramoén Fernandes averbam com
precisdo a origem das potestades administrativas e a submissdo da
Administragdo a legalidade:

Alegalidadeoutorgafaculdades deatuagio, definindocuidadosamente
seus limites, delega poderes, habilita a Administragdo para sua
acdo conferindo-lhe a tal efeito poderes juridicos. Toda agdo
administrativa apresenta-se-nos como exercicio de um poder
atribuido previamente pela lei e por ela delimitado e construido. [...]
A potestade é sempre uma derivagdo de um status legal pelo qual
resulta inescusdvel uma norma prévia que, além de configura-la, a

21

atribua em concreto.

Nio hé outra conclusio possivel sendo a de que toda a atividade
administrativa encontra-se vinculada de forma positiva a legalidade. A

21 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDES, Tomas-Ramon. Curso de direito administrativo.
[Trad. Arnaldo Setti]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 376, 377 e 879.
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Administragido Publica ndo possui uma vontade prépria, sua atuagio
deriva da lei e sua vontade serd definida por esta. O principio da
autonomia da vontade ndo tem lugar no direito publico, deve-se afastar
de plano a nogéo de liberdade de agir quando se tratar do exercicio da
fungdo administrativa. A finalidade tltima da lei serd sempre o interesse

22

publico, ao qual o Estado esté positivamente vinculado®.

Quando se fala em legalidade deve-se ficar atento ao significado
de tal expressdo no contexto do atual Estado Democrdtico de Direito.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, aponta como caracteristicas
do novo Estado Democratico de Direito a participagdo do povo nos
métodos de controle da atividade administrativa e a busca pela justica
material. Segundo a autora, a Administragio Publica jd ndo mais estaria
submetida somente a estrita legalidade (lei em sentido formal), mas
sim a todos os principios que veiculam valores expressos ou implicitos
na Constituigdo, relacionados com a liberdade, igualdade, seguranca

desenvolvimento, bem estar e justica.
No mesmo sentido, Diogo Figueiredo Moreira Neto averba que:

[..] o conceito de legalidade, fundado apenas na tradicional
dogmdtica juridica, mostrou-se insuficiente para lastrear eticamente
o novo Estado Democratico e, por isso, restabeleceu-se o velho
conceito de legitimidade, fundado na wvontade geral da sociedade,

22 Apesar de ser este o entendimento que mais condiz com a esséncia do Estado de Direito desde o seu
nascedouro, houve momentos da nossa histéria em que se teorizou de modo diverso. Na transi¢ao
do Estado de Policia para o Estado-Administrador, época em que o aparelho estatal passou assumir
inimeras fungdes antes exercidas somente por particulares, muitos juristas europeus chegaram a
reconhecer a autonomia da vontade da Administragdo Publica, que deveria ser exercida praeter legem, ou
seja, desde que nio violasse a lei.
Segundo essa doutrina, a Administragao Publica, sobretudo no exercicio da atividade discricionaria,
encontrar-se-ia num estado de vinculagio negativa a legalidade, ou seja, o Administrador poderia fazer
nio meramente aquilo que a lei expressamente autorizasse, mas aquilo que ela ndo proibisse, assim como
ocorreria com os particulares segundo o brocardo “permissum videtur in omne quod non prohibitum’.
Segundo Eduardo Garcia de Enterrfa e Tomdz Ramén Fernandez (Op.cit, p. 374), a obra de Hans Kelsen
e seu desdobramento no Ambito do Direito Administrativo, sobretudo através dos estudos de Merkl,
foram os marcos de uma reagdo a essa visdo deturpada da legalidade. A partir construgao kelseniana
de que o ordenamento juridico consistia em um sistema hierarquizado de normas, passou-se a rechagar
qualquer forma de poder juridico que ndo se pautasse em uma atribuigdo normativa precedente. Surge
o principio da positive Bindung, ou vinculagdo positiva da Administragio pela legalidade, hoje aceito
universalmente, segundo o qual a Administragdo Publica s6 pode fazer aquilo que é expressamente
permitido pela lei.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na constitui¢io de 1988. Sao Paulo:
Atlas, 1991. p. 29-30.



Ruy de Avila Caetano Leal 351

democraticamente recolhida, que havia sido perdido no fastigio do
positivismo e das ideologias estatizantes.** (grifo do autor)

A jurista cearense Germana de Oliveira Moraes trata do
assunto de forma percuciente e ressalta a necessidade de se ativar uma
compreensido contemporanea do “direito por principios’ *°, elevando-se o
principio da juridicidade a al¢ada de principal informador da atividade
administrativa, na medida em que este substituiu o principio da legalidade
estrita, passando a englobd-lo. E arremata afirmando que tal substitui¢do
“repercutird diretamente sobre a compreensdo tedrica da discricionariedade e a
amplitude do controle jurisdicional da atividade administrativa’°.

Quando a lei ndo deixar ao Administrador qualquer espaco de
livre apreciagdo dos motivos e objeto do ato administrativo, estaremos
diante de uma competéncia vinculada, ou seja, caber-lhe-a simplesmente
constatar a existéncia de determinados pressupostos faticos ensejantes
da atuagdo administrativa, para promover o desencadeamento dos efeitos
juridicos ja predeterminados pela norma. Nestes casos, teoricamente, o
legislador ja decide qual é a melhor maneira de se satisfazer o interesse
publico e cumprir a finalidade legal, ndo restando ao Administrador

qualquer margem de manobra no que diz respeito a ponderacdo dos
interesses afetados e escolha do melhor modo de agir.

Ocorre, porém, que é impossivel uma previsdo abstrata da lei
para todas as situagdes do mundo contemporaneo. Ainda que quisessem,
os legisladores ndo conseguiriam estabelecer competéncias vinculadas
para todas as relagdes em que a Administra¢do Publica estivessem
envolvidas, alids, é da esséncia da fungéo legislativa estabelecer normas
de cardter mais genérico para que o Direito possa sofrer mutagdes e
evoluir. E como a fungio administrativa consiste na aplicagdo da norma
no caso concreto com vistas a satisfagdo do interesse publico, muitas
vezes o legislador devera se abster de tracar um ambito de competéncia
muito fechado para os 6rgdos administrativos, sob pena de supressido de
uma reserva de administragio.

A lei, entdo, permitird ao Administrador Publico que atue com
alguma liberdade na ponderagio dos interesses envolvidos, dando-lhe a

24 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Sociedade, estado e administragdo piblica: prospectivas visando
ao realinhamento constitucional brasileiro. Rio de Janeiro: Topbooks, 1995. p. 74.

25 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragdo piblica. Sio Paulo: Dialética,
1999. p.19.

26 MORAES, op. cit., p.23.
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oportunidade de escolher, dentre as varias possibilidades oferecidas pela
norma, qual é a solugdo que melhor atende ao interesse ptblico naquele
caso concreto. Nestes casos, estarfamos diante de uma competéncia
discriciondria.

Celso Antonio Bandeira de Mello procura fugir da nogdo de
“poder discriciondrio” e passa a usar o conceito de dever discricionario.
Segundo ele o exercicio da competéncia discriciondria ndo é nada mais
do que “o cumprimento do dever de alcangar a_finalidade legal’*”

Ao enfrentar a analise do processo administrativo previdenciario,
portanto, o Administrador terd um inescusavel dever de busca pela
verdade material, o que lhe é imposto por lei, de maneira que devera se
valer de todos os meios legais que possui para atingir esse desiderato.
Do contrério estard incorrendo em desvio de poder, segundo li¢do do
mestre Celso Antonio®, ao deixar de agir em prol do atendimento ao
interesse publico, o qual, no caso em anélise, seria a busca da verdade.

Necessario compreender que, mesmo quando a lei confere ao
administrador certa liberdade para decidir, haverd casos em que esta
margem discriciondria sera reduzida a ponto de existir somente uma
opgio razoavel para se atender melhor a finalidade da norma. E o
que Germana Moraes denomina “redugdo da discricionariedade a zero”.
Segundo a autora, “hd redugdo da discricionariedade a zero quando as
ctreunstancias normatrvas e fiticas do caso concreto eliminam a possibilidade
de escolha entre diversas opgoes a ponto de subsistir apenas uma solugdo
Juridicamente possivel’™.

No caso da justificagdo administrativa, portanto, havera
situagdes em que a execugido da medida serd a tnica solugdo possivel ao
administrador, para suprir as lacunas deixadas pelo trabalho informal
no histérico laborativo do postulante.

Se as circunstancias normativas e fiticas do caso concreto
indicarem a necessidade de adogdo do procedimento, e o administrador
publico ndo o fizer, estara desbordando sua competéncia discricionaria,
nio pelo excesso, mas pela omissdo. Tanto que a ilustre autora Germana

27 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2.ed. 5* tiragem. Sao
Paulo: Malheiros, 2001. p. 15.

28 op. cit. p.57.

29 op. cit. p.162.
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de Moraes elenca como um dos “vicios de discricionariedade”™ a nio
utilizag¢do ou subutilizagido do exercicio do poder discricionario.

Ocorre a ndo utilizagdo ou subutilizagdo dos poderes discricionérios,
quando a autoridade administrativa ndo usa ou subutiliza o poder
discricionario de que dispde por inadverténcia ou por estimar
equivocadamente que ¢é titular de uma competéncia vinculada.”

A nogdo trazida pela autora se aproxima do que Celso Antoénio

32

Bandeira de Mello denomina “desvio de poder por omissiao™”.

Feitas tais consideragdes, cabe perquirir quais sdo essas
circunstancias normativas e fiticas aptas a tornar obrigatério o
procedimento de oitiva de testemunhas no processo administrativo
previdencidrio, o que se pretende fazer nas breves linhas que se seguem.

6 DAS HIPOTESES EM QUE A JUSTIFICACAO ADMINISTRATIVA TOR-
NA-SE OBRIGATORIA

Nio é razoavel admitir que em todo requerimento de aposentadoria
por idade rural seja realizada a Justificagdo Administrativa. Como ja visto
acima, este é um procedimento destinado a suprir a falta de documentagéo
que abranja todo o perfodo de “caréncia” ** exigido para o beneficio.

Conforme foi acima mencionado, a necessidade da justificagido
devera ser avaliada apds a entrevista com o segurado, caso fique
evidenciado, a partir desta, que existem periodos de trabalho a
descoberto, sem a devida documentagio. Ndo é correto dizer, portanto,
que bastara a existéncia de um inicio de prova material para que se
torne obrigatéria a justificagdo. O inicio de prova material é um dos
requisitos da justifica¢do administrativa, mas nio é o Gnico.

30 Segundo a autora “serdo viciados os atos discriciondrios cujo contetido se afasta do tinico cabivel, se for o
caso, ante as circunstancias de fato peculiares do caso concreto e quando ndo guardam compatibilidade,
seja no processo de tomada de decisdo, seja na fixagéo de seu contetido, com principios constitucionais
da Administragdo Publica e quando atentatério aos direitos fundamentais consagrados na Constituigio”
(Idem. p. 159)

31 Idem.p. 159.
32 op. cit. p.75.

33 Utilizamos a expressdo entre aspas, tendo em vista que o beneficio de aposentadoria por idade rural ndo
exige comprovagio da caréncia, mas apenas do exercicio de atividade rural por determinado niimero de

meses equivalente a esta.
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Se, por um lado, ndo é razodvel exigir do segurado a apresentagéo
de um requerimento expresso, expondo, clara e minuciosamente, os
pontos que pretende justificar, por outro serd necesséario que tais pontos
restem minimamente delimitados no momento da entrevista, mediante
condugdo do agente publico que entrevista a parte interessada.

Cabe ao entrevistador indagar a respeito da eventual existéncia
de trabalho sem registro, das condi¢des em que o servigo era prestado,
nome do eventual empregador, etc. A partir dos indicios dados pelo
entrevistado, caso o referido periodo puder ser aproveitado para a
aposentadoria e, estando presente o inicio de prova material, sera
obrigatério ao administrador aprofundar nas provas por meio da
justificagdo administrativa e/ou pesquisa externa.

Por exemplo, se o entrevistado postula um beneficio de
aposentadoria por idade dizendo que exerceu atividade rural por cinco
anos, na década de 1980, e depois veio para a cidade, passando a exercer
atividade remunerada de natureza urbana por mais 10 anos. Ainda que
exista inicio de prova material relativo a época dos servigos rurais, serd
desnecesséria a realizagio da justificagdo administrativa, pois a atividade
campesina exercida antes da Lei 8.213/91 ndo pode ser aproveitada
para fins de caréncia.

Nessa hipotese poderia se dizer que seria facultado ao postulante
indenizar o periodo trabalhado, a fim de que o tempo de atividade rural
pudesse ser contado como caréncia. Entretanto, essa possibilidade
deveria ser esclarecida ao interessado antes do processamento da
justificagdo, sob pena de se estar praticando atos despidos de utilidade.

Do mesmo modo, ndo se deve exigir do administrador que inicie
a colheita de prova testemunhal se os fatos declarados em entrevista
forem flagrantemente inveridicos, contradizendo registros publicos.
Se o postulante ao beneficio alega em entrevista que exerceu atividade
rural, em regime de economia familiar, por toda sua vida, e os registros
do Cadastro Nacional de Informagdes Sociais revelam que ela possui
outra fonte de renda razoavel, de natureza urbana, serd desnecessdaria a
oitiva das testemunhas.

A gama de exemplos e situagdes hipotéticas é enorme, restando
apenas reafirmar que a exigéncia da justificagdo administrativa ndo é
automdtica. O procedimento somente se afigurard como tnica opgdo
da autoridade publica quando existir um conjunto razoével de indicios



Ruy de Avila Caetano Leal 355

sobre os fatos que se pretende provar, sem grandes imprecisoes
ou contradig¢des, reafirmando-se ser desnecessaria a provocagio do
interessado.

Nio é demais ressaltar o administrador publico deve atuar sob
o império do principio da motivagio, de maneira que, ao exercer sua
competéncia discriciondria e tomar determinada decisdo, deve expor
0s motivos que o convenceram ser aquela uma opg¢ido adequada. A
motivagdo, neste caso, ¢ tdo importante quanto a que deve nortear
eventual ato de indeferimento do pleito administrativo.

7 CONCLUSAO

Buscou-se com o presente trabalho demonstrar a importéncia da
utilizag¢do do principio da verdade material no processo administrativo
previdencidrio, pois a informalidade do trabalho no campo e na cidade
nio podem constituir ébice a implementagdo de politicas publicas
de inclusdo. Foi enfatizada a situagdo dos beneficios previdenciarios
dos trabalhadores rurais, dado o tratamento diferenciado conferido
pelos Tribunais a esta categoria de segurados, no que diz respeito a
flexibilizagdo dos meios de prova do seu tempo de servigo.

A adogdo de postura inquisitorial na instrugdo probatéria
do processo administrativo consiste num poder-dever dos érgaos
responsaveis pela gestdo da Previdéncia Social, em face dos principios
da oficialidade e da verdade material, amplamente evidenciados em
nosso ordenamento jurfdico pelo advento da Lei 9.784/99.

Em meio ao arcabougo normativo que rege os procedimentos
de andlise e concessdo dos beneficios previdencidrios, verificamos que
valiosos instrumentos destinados a adequada instrugio dos processos
administrativos foram postos a cargo do gestor. Dentre eles estdo a
justificagdo administrativa, a entrevista e a pesquisa externa, que hio s6
podem como devem ser utilizados sempre que os elementos probatérios
trazidos pelo segurado ndo forem suficientes para o convencimento da
autoridade competente e existir um conjunto razodvel de indicios sobre
os fatos que se pretende provar.

A decisido acerca da realizagdo de cada um desses procedimentos
esta na esfera da discricionariedade da autoridade publica, o que ndo
significa que, em determinadas circunstancias sua utilizagdo serd
obrigatéria, apesar de a norma juridica ndo prever expressamente. Essa
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decisio deverd ser devidamente fundamentada, ja que a motivagdo do
ato administrativo é elemento essencial no controle do exercicio de
competéncias discricionarias.

Em que pese a tendéncia dos dias atuais seja a de condensagio
de todas as informagoes sobre os cidaddos em banco de dados cada
vez mais sofisticados, ndo se pode virar as costas para a realidade do
trabalho informal. Cabe ao Estado Administrador, portanto, utilizar-se
de todos os meios disponiveis para a consecugio do interesse publico e
gestdo eficiente da previdéncia social, que é um patrimonio do cidaddo.
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PROCESSO: 10951.000991/2009-81

INTERESSADO: Coordenac¢io-Geral de Recursos Humanos-COGRH-
Subsecretaria de Planejamento, Or¢amento e Administragio- SPOA-
Ministério da Fazenda- MF.

ASSUNTO: Beneficios do Montepio Civil da Unido.

EMENTA: O Montepio Civil da Unido, que radica
originalmente no Decreto n® 942-A, de 31 de outubro de 1890,
hoje fundamentado na Lei n° 6.554, de 21 de agosto de 1978,
e alteragdes posteriores, nido foi recepcionado pela ordem
constitucional de 1988. Indeferimento de requerimentos
de novas inscrigdes. Devolugdo de valores recolhidos por
interessados/inscritos cujo beneficio ainda nio foi requerido.
Manutengdo do pagamento de beneficios deferidos, em razio
dos principios da boa-fé, do wvenire contra factum proprio e da
confianga do cidaddo para com a Administragio.

Excelentissimo Senhor Advogado-Geral da Unido,

E para os efeitos do art. 10 da Lei Complementar n°® 73, de 10 de
fevereiro de 1993, combinado com os incisos IV, V e VI do art. 8° do Ato
Regimental n°® 5, de 27 de setembro de 2007, que seguem as observagoes
vindouras, e que cuidam do Montepio Civil da Unido. Trata-se de regime de
contraprestagio pecunidria devido pela Unido que radica originalmente no
Decreto n® 942-A, de 31 de outubro de 1980, hoje supostamente sustentado
pela Lei n® 6.554, de 21 de agosto de 1978, e alteragdes posteriores.

2 Cuida-se, na esséncia, e no plano efetivamente fatico, de previdéncia
complementar, de renda mensal vitalicia, que atende a reduzido niimero
de beneficidrios, a exemplo de Auditores do Tribunal de Contas da
Unido, de Conselheiros, Auditores e Procurador-Geral do Tribunal de
Contas do Distrito Federal, de Ministros e Juizes Auditores do Superior
Tribunal Militar, de Magistrados Federais, podendo também incluir
Ministros do Supremo Tribunal Federal.

3 Em principio, poder-se-ia plasmar natureza contratual da avenga
entre o interessado e o pagador do beneficio. De tal modo, nesse primeiro
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sentido, ter-se-ia a figura de uma poupanga, cujo contrato fora formalizado
entre interessados e a Administragdo. Tal figura sinalagmaética néo se
desenharia, no entanto, porquanto o custeio da vantagem decorreria de
um fundo or¢amentério geral, pelo menos no que se refere a necessaria
complementago. E o que se infere do estudo do modelo.

4 Hé uma diferen¢a muito grande entre os valores recolhidos pelos
interessados e os valores pagos pela Unido Federal. Ao que consta, a
Unido recolheria mensalmente uma média de 160 mil reais (R$ 168.501,51
— cento e sessenta e oito mil, quinhentos e hum reais e cinquenta e
hum centavos, por exemplo, em dezembro/2011) e anualmente cerca
de 2 milhdes de reais (R$ 2.112.902,80 — dois milhdes, cento e doze
mil e novecentos e dois reais e oitenta centavos no ano de 2011). E
desembolsaria mensalmente R$ 2.758,091,88 (dois milhoes, setecentos e
cinquenta e oito mil e noventa e hum reais e oitenta e oito centavos). As
contas ndo se encontram.

5 Afirma-se aqui que o aludido montepio ndo foi recepcionado
pela ordem constitucional de 1988. £ que o beneficio contemplaria
— em tese - - desigualmente - -pequeno contingente de interessados,

em suposto prejuizo de regras gerais, e mesmo especiais, que regem
a seguridade social, no que se refere a previdéncia social, ainda que
em versdo estatutaria. O modelo ndo resiste - - especialmente - - ao
contetido da Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 20083,
que dispde sobre a Reforma da Previdéncia. E ainda que se invocasse
peremptoriamente direitos adquiridos em face de avengas pretéritas,
ha um problema de contabilidade publica que precisa ser enfrentado.
Nada obstante, bem entendido, situagdes ja consolidadas devam ser
respeitadas, especialmente quanto a beneficios ja deferidos, de trato
sucessivo, continuo, e que se desdobram no tempo.

6 De fato, ao que parece, ndo se atende a regra da contrapartida, fixada
no § 5° do art. 195 do texto constitucional, que exige equilibrio financeiro
e atuarial no contexto da concessio de beneficios. Ndo ha razoabilidade na
prestacio continua do beneficio. Este se substancializaria em prestagdo paga
a descendente, sem limite de idade, o que poderia fomentar a desigualdade,
com discriminagdo positiva decorrente de relagio de parentesco,
desconstruindo parametros de solidariedade e de justi¢a que plasmam os
objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil.

7 Por exemplo, ao que consta, e segundo verificado, hd casos de
beneficiario que conta com 20 anos de idade, que receberia mensalmente
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R$ 6.799,31 (seis mil, setecentos e noventa e nove reais e trinta e hum
centavos) e que, calculando-se expectativa média de vida, de acordo com
o IBGE, em face dos valores recebidos, custaria aos cofres publicos,
em valores de hoje, R$ 7.071.282,40 (sete milhdes, setenta e hum
mil e duzentos e oitenta e dois reais e quarenta centavos). Se ndo se
enfrentarem situagdes analogas, cujos beneficios em breve correm risco
de serem deferidos, conta-se com cendrio assustador, multiplicador de
privilégios, que as contas publicas ndo suportariam.

8 Ao que consta também, hd quem receba pensdo mensal de R$
26.723,12 (vinte e seis mil, setecentos e vinte e trés reais e doze centavos)
e que, ao que verificado, nascida em 1944 e, mantida a expectativa de
vida prevista pelo IBGE e, em valores de hoje, significaria para a Unido
Federal, a soma de R$ 11.464. 218, 48 (onze milhdes, quatrocentos e
sessenta e quatro mil, duzentos e dezoito reais e quarenta e oito centavos).
Sdo muitos exemplos que demonstram, a saciedade, que situagdes
futuras exigem interveng¢do imediata, com vistas ao controle das contas
publicas, ainda que a seguranga juridica possa justificar a mantenga de

pagamentos presentemente realizados, a titulo de montepio civil.

9 Quanto a formulagdo do modelo, suas origens, caracterfsticas,
histérico, colhe-se informagdes em substancial texto de autoria de Juiz
Federal em Brasilia, que reproduzo, no que interessa:

O Decreto 942-A, de 31 de outubro de 1890, criou o Montepio
Obrigatério dos Empregados do Ministério da Fazenda, assegurando
o pagamento de pensdo as familias do empregado publico civil e
do militar falecido em exercicio ou na aposentadoria ou reforma
(art. 31) e no caso de perda do emprego em virtude de condenagéo
Jjudicial (art. 17, pardgrafo tnico). Os empregados publicos civis e
os militares que ja pertenciam ao Montepio Geral de Economia
tinham a faculdade (e néo obrigatoriedade) de também contribufrem
para este Montepio do Ministério da Fazenda (art. 3°, §2°), daf por
que embora fosse ele destinado precipuamente aos empregados
civis, abrangia também alguns militares. A contribui¢do mensal
para o Montepio do Ministério da Fazenda, descontada em folha,
era de um dia de remuneragédo (art. 12), sendo devida assim pelos
empregados e militares ativos, bem como pelos aposentados ou
reformados que ganhassem mais de 1.200$000 anuais (art. 3°). No
seu turno, o valor da pensdo era de 50% da remuneragdo (art. 31).
Importante aqui destacar que também o Montepio do Ministério da
Fazenda previa contribuigéo dos pensionistas, limitada a hipétese de
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pensio por perda do emprego em virtude de condenagio judicial e
montando em um dia do valor da pensdo (art. 17, pardgrafo tnico).
Em 30 de janeiro de 1933, foi editado o Decreto 22.414 que passou
aregular o entdo denominado Montepio dos Funcionérios Publicos
Civis da Unido, alterando a contribuig¢do para um dia de ordenado,
entendido como dois ter¢os da remuneragéo (art. 3°), sendo devida
pelos funciondrios em atividade e aposentados (art. 2°), prevendo
ainda que “as pensdes reversiveis estdo sujeitas a contribui¢do
mensal correspondente a um dia, que sera descontada em folha” (art.
20, §2°). Esse Decreto 22.414/1933 também ampliou as hipéteses de
pensdo em vida a familia, para abranger a demissdo do funcionério
por ato arbitrdrio do governo (art. 6°, §2°) e a incapacidade mental
do funcionario (art. 8°), bem como instituiu o auxilio para funeral
ou luto a ser pago, sem prejuizo da pensdo, a familia do funciondrio
morto, no valor de 400$000 (art. 29). Em 8 de novembro de 1937,
foi editada a Lei 571, ampliando regras de reversdo da pensio
previstas no Decreto 22.414/1933. Ainda a propésito do Montepio
dos Empregados do Ministério da Fazenda (ou Montepio dos
Funciondrios Publicos Civis da Unido ou ainda Montepio Civil
Federal), cumpre referir que, pelo Decreto 956, de 6 de novembro
de 1890, foi estendido aos servidores do Ministério da Justiga e, pelo
Decreto 8.904, de 16 de agosto de 1911, a todos os demais servidores
civis, sendo que a Lei 8.089, de 8 de janeiro de 1916, suspendeu
a admissdo de novos contribuintes para o montepio. Nido obstante,
diversas leis especificas autorizaram a admissdo pontual de novos
contribuintes. Com efeito, em 5 de janeiro de 1927, o Decreto 5.137
facultou aos Ministros do Supremo Tribunal Federal requererem
sua inscri¢do no Montepio do Ministério da FFazenda. A Lei 3.058,
de 22 de dezembro de 1956, estendeu aos Desembargadores do
Tribunal de Justiga do Distrito Federal, bem como aos Ministros
do Tribunal de Contas e aos do Tribunal Federal de Recursos e
ao Procurador-Geral do Tribunal de Contas, a faculdade de se
inscreverem no montepio. Em 12 de novembro de 1964, a Leil
4.477 estabeleceu que a contribuigdo dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal para o montepio corresponderia a 25" parte (4%)
do vencimento e a pensdo para os herdeiros seria igual a 15 vezes
a contribuigdo (60% da remuneragdo). Em 1978, a Lei 6.554, de 21
de agosto, permitiu a adesdo ao montepio para os Ministros do
Tribunal Superior do Trabalho, aos Juizes dos Tribunais Regionais
do Trabalho, aos Juizes Federais, aos Juizes Presidentes de Juntas
de Conciliagdo e Julgamento, aos Juizes de Trabalho Substitutos e
aos Juizes de Direito do Distrito Federal e de investidura federal



Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy 365

no Estado do Rio de Janeiro. Em 1979, o Decreto 83.226, de 1° de
margo, estabeleceu que a contribui¢do dos inscritos no Montepio
do Ministério da Fazenda conforme as referidas leis especificas,
correspondia a 25" parte (4%) da remuneragdo, cobravel mediante
desconto em folha de pagamento (art. 5°), sendo a pensédo de montepio
civil correspondente a 15 vezes o valor da contribui¢do mensal (60%
da remuneragio) e atualizada pela tabela de vencimentos que estiver
em vigor para o pessoal em atividade (art. 9°). Em 1980, a Lei 6.810,
de 7 de julho, permitiu a adesdo ao Montepio Civil da Unido para os
Ministros Togados, os Juizes Auditores e os Auditores Substitutos
da Justica Militar. Em 1982, a Lei 7.084, de 5 de outubro, facultou a
adesdo ao montepio para os Conselheiros, Auditores e Procurador-
Geral do Tribunal de Contas do Distrito Federal'.

10 Pelo que se entende do modelo, o interessado faria inscrigdo,
recolheria mensalmente o equivalente a 4% dos vencimentos, bem
como recolheria também uma joza, com pagamento pulverizado em 12
meses. Sem que se tenha tempo minimo de contribuigdo garante-se
ao descendente de quem tenha aderido ao modelo uma renda vitalicia,
calculada em 60% dos vencimentos de quem legou o beneficio.

11 Nio ha relagdo entre contribui¢do e beneficio, entre tempo
de espera e tempo de frui¢do. Ndo hd limites. O beneficidrio pode
vitaliciamente receber tais beneficios. Que seriam pagos, salvo
tormula hierdtica que se desconhece, pelos cofres publicos, pelo
menos para efeitos de complementagdo. E o que também se colhe da
manifestagio da Coordenacido-Geral Juridica da Procuradoria-Geral
da FFazenda Nacional:

legislagdo regulamentadora do Montepio Civil da Unido, salvo
melhor juizo, ndo atende ao rigido comando do equilibrio financeiro
e atuarial, pois a contribui¢do mensal corresponde a apenas 4%
(quatro por cento) dos vencimentos do inscrito e o futuro beneficio
a seu dependente sera de 60% (sessenta por cento) dos vencimentos
relativos ao cargo que ocupava o antigo instituidor. Quanto ao
confuso sistema de joias, estas sdo quitadas em breves 12 (doze)
meses e ndo sdo garantia de equilibrio entre entradas e saidas.
Some-se a isso o fato da lei néo estabelecer um tempo minimo de
contribui¢do para que o dependente faga jus ao beneficio.

1 Roberto Luis Luchi Demo. Breve Histéria Legislativa da Previdéncia dos Servidores Puiblicos Civis Federais:

Contribuigdes e Beneficios. Revista do Tribunal Regional Federal da 1° Regido. v. 21, n. 11, Nov. 2009. p. 40-41.
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Ora, deve haver rigor atuarial em todo e qualquer desenho de
seguridade que se fagca e com o Montepio Civil ndo é diferente,
sob pena de faléncia do modelo ou, no caso sob exame, da Unido
custear déficits de um subsistema complementar de natureza
complementar que privilegia dependentes de altos funcionarios da
Reptblica, j4 garantidos por outros meios (sistema previdencidrio
estatutdrio).”

12 Tomando-se como exemplo o caso que suscitou a presente
manifestagio, tem-se que a instituidora do beneficio aderiu ao aludido
montepio em 27 de dezembro de 2000. A par do pagamento de joia
recolheu 4% dos vencimentos até setembro de 2008, quando faleceu.
A interessada, filha da instituidora, habilitou-se para o recebimento do
montepio e obteve reconhecimento do suposto direito. Mais. Depdsitos
foram feitos em sua conta bancaria®.

18 Dado essencial: a beneficidria nasceu em 16 de dezembro de 1974.
Conta com 37 anos de idade. E se a expectativa de vida de uma brasileira
pode chegar aos 85 anos de idade’, estatistica e presumivelmente os
valores seriam pagos de 2008 a 2060, por 52 anos. A prestacdo deveria ser
de 60% dos vencimentos da instituidora do beneficio (Desembargadora)
talecida. Bem entendido, os dados sdo aqui colocados do modo mais
respeitoso possivel. Isto porque, a época da adesdo ao montepio ndo se
tinha a compreensio que aqui se pretende fixar.

14 Em troca, para os cofres ptblicos, de onde o beneticio é pago,
recolheu-se joia e 4% dos vencimentos por cerca de oito anos. Pergunta-
se: qual a fonte dos recursos que atende a tais despesas’? Haveria
previsdo constitucional? Haveria fundamento legal inquestionavel?
Esse é o problema que deve ser enfrentado.

2 Parecer PGFN/CJU/COJPN n° 1190/2010, itens 37 e 38.
3 Cf. Parecer PGFN/CJU/COJPN n° 1190/2010, item 3, letras a e b.

4 Cf. Fabio Giambiagi, Reforma da Previdéncia- o Encontro Marcado. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007, p. 35. Os
dados teriam sido obtidos junto ao Ministério da Previdéncia Social: 4 Previdéncia Social e o Censo 2000:

perfil dos idosos, Informe da Previdéncia Social, v. 14, n. 9, setembro de 2002.

Cf., entre outros, Flavio Galdino, Introdug¢io a Teoria dos Custos dos Direitos: Direitos ndo Nascem em

S

Arvores. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. Gustavo Amaral, Direito, Escassex ¢ Escolha: em Busca de
Critérios Juridicos para Lidar com a Escassez de Recursos e as Decisoes Tragicas. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. E para um contraponto com outros modelos de renda mensal vitalicia, conferir também Fabio
Giambiagi, Brasil: Raizes do Atraso- Paternalismo versus Produtividade, Rio de Janeiro: Campus, 2007, p.

119 e ss.
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15 A ultima noticia relativa a aspectos normativos do aludido
montepio decorre da Mensagem Presidencial n® 269, de 20 de maio de
1993, enderecada ao Senado Federal, na qual Sua Exceléncia o entdo
Presidente da Republica vetava alguns excertos do que viria a se
constituir nos Estatutos do Ministério Publico da Unido.

16  Pretendia-se artigo de lei com a seguinte redagio: Aplica-se aos
membros do Ministério Piiblico da Unido o disposto no art. 1° do Decreto
n® 5.1387, de 5 de janeiro de 1927, nos arts. 1° e 2° da Lei n° 3.058, de 22
de dezembro de 1956, nos arts. 1°e 2° da Lei n ° 4.477, de 12 de novembro
de 1964, ¢ no art. 3° da Lei n° 6.554, de 1° de agosto de 1978, que regem o
Montepio Civil da Unido. Em face do artigo opds-se vigoroso veto, nos
termos seguintes:

O artigo é contrério ao interesse publico, uma vez que objetiva
assegurar privilégios, relativos ao Montepio Civil da Unido,
inicialmente restritos aos Ministros do Supremo Tribunal Federal,
posteriormente propiciados a membros da magistratura federal. A
extensdo pretendida importa em tratamento discriminatério e, por
outro lado, implicarda em aumento de responsabilidade do Tesouro,
sem existéncia de correspondente fonte de recursos.

17 A Mensagem Presidencial alcangou os elementos centrais que
justificariam movimento contrario a utiliza¢do da benesse:

a) o montepio seria contrario ao interesse publico;
b) o montepio inegavelmente asseguraria privilégios;
c) o montepio qualificaria tratamento discriminatério;
d) o montepio poderia acarretar 6nus para o Tesouro;
e) o montepio ndo contaria com fonte de recursos suplementar,
que ndo uma liberalidade do legislador pretérito, para a qual
a Constitui¢io e orcamento atuals ostensivamente seriam
contrarios.
18 E a Mensagem Presidencial n° 269, de 1993, que justificaria
gravissima intervencdo do Poder Executivo, respeitando-se as

demais autonomias, bem entendido, com o objetivo de se fazer
cessar, imediatamente, qualquer pagamento decorrente da benesse
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ndo recepcionada pela ordem constitucional e legal vigente. No
entanto, insista-se, hd situagdes que necessitam de avaliagdo, e de
continuidade de pagamento, porquanto ja consolidadas.

19  H4& noticias também de que a Lei n° 7.143, de 23 de novembro
de 1983 teria facultada a adesdo ao aludido montepio, dos Auditores
do Tribunal de Contas da Unifo. Dois anos antes, a Lel n° 7.034, de
5 de outubro de 1982, teria facultado a adesdo ao montepio para os
Conselheiros, Auditores e Procurador-Geral do Tribunal de Contas
do Distrito Federal.

20 A Lei n® 6.810, de 7 de julho de 1980, alargou o ntimero de
beneficiados, incluindo os Ministros do Superior Tribunal Militar,
bem como os Juizes Auditores daquele Sodalicio. Dois anos antes, a
Lei n® 6.554, de 21 de agosto de 1978, teria incluido os Magistrados
Federais no rol de beneficidrios. Tal norma fora regulamentada pelo
Decreto n° 83.226, de 1° de margo de 1979, revogado por um Decreto
nio numerado de 10 de maio de 1991.

21 Em seguida, identifico os contornos do Decreto n® 83.226, de
1979, cujo estudo permite, com clareza, que se alcance o conjunto
de elementos que enceta a questdo. A identificagido dos elementos do
referido decreto é quase citagdo literal da prépria norma.

22  Dispunha o aludido decreto que independentemente da
condigio de ativo, inativo ou em disponibilidade, poderiam inscrever-
se no Montepio Civil da Unido, como contribuintes facultativos
0os Ministros do Supremo Tribunal Federal, do Tribunal Federal
de Recursos, do Tribunal Superior do Trabalho e do Tribunal de
Contas da Unido; os Juizes dos Tribunais Regionais do Trabalho, os
Juizes-Presidentes de Juntas de Concilia¢do e Julgamento e os Juizes
do Trabalho-Substitutos; os Juizes Federais; os Desembargadores
do Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e os Juizes de Direito do
Distrito Federal; Desembargadores do Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio de Janeiro e os Juizes de Direito, no mesmo Estado, ambos de
investidura federal; bem como o Procurador-Geral do Tribunal de
Contas da Unido.

23  Havia algumas restri¢des, na medida em que o beneficio ndo
poderia ser estendido aos Ministros classistas do Tribunal Superior do
Trabalho e aos Juizes classistas dos Tribunais Regionais do Trabalho,
de investidura tempordria.
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24 Fixou-se que o pedido de admissdo como contribuinte facultativo
seria apreciado e decidido pelo Departamento de Pessoal do Ministério
da Fazenda, devendo ser acompanhado de declaragido de familia. Este
Gltimo documento deveria conter o nome do coénjuge em primeiras e
segundas nupcias, data e lugar do casamento; os nomes das filhas e
tilhos, legitimos, legitimados, naturais, reconhecidos e adotivos, com as
datas e lugares do nascimento, e registro e indicagdo do estado civil, se
fossem maiores.

25  Na auséncia dos referidos parentes, a declaragido deveria ser
instruida pelos nomes dos pais do contribuinte, lugar de sua residéncia
e condigoes de validez e subsisténcia; pelos nomes das irmais, datas
e lugares do nascimento, bem como o seu estado civil. Também se
permitia que pudessem ser declarados os nomes dos filhos e irméos
maiores interditos ou invélidos.

26 O contribuinte era obrigado a comunicar por escrito ocorréncias
que pudessem alterar declaragdo anteriormente feita. Se estivesse
impossibilitado de fazé-lo, caberia esse encargo a familia do segurado
ou quem o representasse legalmente. Determinava-se que as
declaragdes deveriam ser redigidas com clareza, sem emendas, rasuras
ou entrelinhas, assinadas pelo contribuinte e por duas testemunhas,
devidamente qualificadas e identificadas.

27  Dispunha-se que a contribuig¢do para constitui¢do da pensdo
corresponderia a 25" parte (4% - quatro por cento) dos vencimentos e
acréscimos percebidos mensalmente pelo servidor, quantia que seria
cobravel mediante desconto em folha de pagamento. A contribuigdo
seria automaticamente reajustada sempre que majorados os vencimentos
e acréscimos que servissem de base ao respectivo calculo.

28  No que se referia aos Desembargadores e Juizes de Direito no
Estado do Rio de Janeiro, de investidura federal, adotar-se-1a como base
para o céalculo da contribui¢do os vencimentos e acréscimos devidos,
respectivamente, aos Desembargadores e Juizes de Direito do Distrito
Federal.

29  Dispunha-se também que a admissido ao Montepio Civil da Unido
obrigava o segurado ao pagamento de joia equivalente a 12 vezes o valor
originario da contribuig¢do, que era fixada no ato de inscrigdo. A referida
Jjoia poderia ser quitada em até 12 prestagdes mensais consecutivas,
juntamente com a contribuigdo, igualmente mediante desconto em folha.
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30  Estabelecia-se também que a pensido de montepio civil somente
seria devida aos beneficidrios do segurado falecido, mediante remisséo
da referida joia. E ainda, ocorrendo o 6bito do contribuinte antes do
pagamento integral do valor da joia, a parcela restante seria liquidada
pelos beneficiarios da pensio, proporcionalmente as respectivas cotas-
partes, mediante desconto em folha, mensalmente, ndo excedente a 10%
(dez por cento).

31  Os beneficidrios do Montepio Civil da Unido deveriam requerer
habilitagdo de pensdo ao Presidente do Tribunal, oferecendo, além da
certiddo de 6bito, conforme o caso, certiddo de casamento do contribuinte
falecido ou certiddo que demonstrasse o parentesco do requerente.

32  Iixava-se a autoridade para quem deveria ser dirigido o
requerimento de autorizag¢do, nomeadamente: o Presidente do antigo
Tribunal Federal de Recursos, no caso de beneficidrios de Juiz Federal;
o Presidente do Superior Tribunal do Trabalho, no caso de beneficiarios
de Juiz-Presidente de Junta de Conciliagdo e Julgamento e Juiz do
Trabalho Substituto; os Presidentes dos Tribunais de Justi¢a do Distrito
Federal e do Estado do Rio de Janeiro, no caso de beneficidrios de Juiz
de Direito do Distrito Federal ou de Juiz de Direito, de investidura
federal, do Estado do Rio de Janeiro, respectivamente.

33 O Presidente do Tribunal mandaria publicar o edital no Diario
da Justica, com o prazo de trés dias, a fim de que qualquer interessado
impugnasse ou retificasse o pedido e, findo esse prazo, abrir-se-ia vista
do processo, por 48 horas, a Procuradoria da Republica.

34 Também, ap6és o parecer da Procuradoria da Reptblica, o
Presidente do Tribunal, apreciando o caso, expediria ato de habilitagdo
a cada um dos beneficiarios. O processo, em seguida, seria enviado ao
Departamento de Pessoal do Ministério da Fazenda, para juntada da
1 via da Declaragdo de Famfilia, ali arquivada, e posterior remessa a
Delegacia daquele Ministério sediada na capital da unidade da Federagéo
onde residisse o beneficidrio. A Delegacia respectiva promoveria a
averbacdo em folha de pagamento e submeteria a concessdo ao exame do
Tribunal de Contas da Unido, para efeito de registro.

35 A pensdo de montepio civil corresponderia a 15 vezes o valor
da contribui¢do mensal e seria sempre atualizada pela tabela de
vencimentos que estivesse em vigor para o pessoal em atividade. Fixou-
se também que o direito a habilitacdo da pensdo seria imprescritivel.
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As prestagdes ndo reclamadas em tempo oportuno prescreveriam em
cinco anos, contados da data da entrada do requerimento no protocolo
da repartigdo.

36 A pensio de montepio civil poderia ser percebida,
cumulativamente, com vencimento, saldrio, remuneragio ou provento
pago pelos cofres publicos, bem como com pensdes resultantes de
contribui¢des obrigatdrias. Ter-se-ia, assim, a acumula¢io de duas
rubricas. Por exemplo, e em principio, haveria casos de acumulagio, de
duas fontes, uma delas tendo a viuvez como causa, e a outra, o vinculo
com o Montepio. H4 registros de vitiva recebendo cerca de 25 mil reais
de Montepio, pelo que se pode cogitar de acimulo com penséo regular.
Os valores sdo muito expressivos.

37 O aludido decreto teria sido expressamente revogado por um
Decreto ndo numerado, datado de 10 de maio de 1991. O decreto
revogador retirou do mundo juridico o contetido da Lei n® 6.554, de
1978, que restou sem regulamentagdo. H4 também noticias de que a
Lei n° 5.010, de 30 de maio de 1966, teria estendido aos Magistrados
Federais, pela primeira vez, o aqui estudado beneficio. Ainda, a Lei n°
4.493, de 24 de novembro de 1964, teria dado novas cores ao montepio,
no que se referia a participagio de magistrados federais.

38  Hé também noticias de que em 1956 promulgou-se lei que alterou
os valores do referido montepio, especialmente quanto aos Ministros do
Supremo Tribunal Federal. Dez anos antes, em 1946, o Decreto-Lei n°
9.5645, de 16 de agosto daquele ano, havia fixado novos valores para a
contribuigio.

39  Regras gerais para servidores da Unido foram fixadas por meio
do Decreto n® 22.414, de 30 de janeiro de 1933; a joia era calculada a
partir do valor de um dia de trabalho mensal. De igual modo, o Decreto
n° 5.137, de 5 de janeiro de 1927, que ampliou o beneficio origindrio para
os Ministros do Supremo Tribunal Federal. O modelo todo radicava no
Decreto n° 942-A, de 30 de outubro de 1890.

40 O montepio revelou-se originalmente como um regime
previdencidrio geral, que abrangia apenas aos funciondrios do
Ministério da Fazenda. A estrutura publica federal era diminuta,
contava com pouquissimos ministérios, a exemplo das pastas do
Governo Provisério do Marechal Manuel Deodoro da Fonseca,
chefe do Executivo a época da concepgdo do montepio. Havia apenas
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os ministérios da Justi¢a, do Interior, da FFazenda, dos Negbcios
Estrangeiros, da Guerra, da Marinha, da Agricultura e da Instrugéo
Publica, Correios e Telégrafos. A situagdo ndo mais persiste. £ néo
persiste ha tempos.

41 Hoje, servidores civis contam com regime unico, centrado,
especialmente, no contexto das leis n® 8.212, de 24« de julho de 1891,
e n° 8.213, do mesmo dia e ano. Magistrados contam com regime
também peculiar, e refiro-me, especialmente, aos arts. 74 e ss. da Lei
Complementar n® 35, de 14:de margo de 1979. O montepio substancializaria
regime diferenciado, talvez identificando privilégios, que romperiam,
entre outros, com o substrato de solidariedade e de encontro de contas
que rege a espécie (ou que deveria informa-la).

42  Modelos de previdéncia sugerem aplicagdo de critérios
democriticos, em regime de capitalizagdo soliddria e coletiva®. Ha
necessidade de cotizagio para o recebimento de beneficios, circunstancia
que se verifica na maioria dos sistemas previdencidrios no mundo’. As
diferencgas entre o que a Unido recolhe, e o que desembolsa, no presente
caso, justificam, e exigem, pronta intervengéo, especialmente quanto a
seus efeitos futuros.

43 O montepio ndo se qualifica como regime de capitalizagio, e muito
menos se insere num contexto de reparti¢do®. Ndo ha acumulagdo de
um fundo com vistas ao pagamento de beneficio futuro, e também nao
hé custeio direto para o pagamento de qualquer beneficio atual®. O
interessado recolhe. £ a Unido desembolsa, quando do pagamento dos
valores mensais. Recolhe-se muito menos do que a Unido posteriormente

paga.

44 O montepio ndo se ajustaria ao conceito cldssico de renda mensal
vitalicia'’; embora pudesse ser sensivel a invocagio de direito adquirido;

6 Cf. Elenice Hass Pedroza, 4 Previdéncia Social e sua Trajetéria no Brasil, in Cleci Maria Dartora e Melissa

Folmann, Direito Previdencidrio- Temas Atuats, Curitiba: Jurua, 2006, p. 175.

Cf. Fabio Zambitte Ibrahim, Curso de Direito Previdencidrio, Niteréi: Impetus, 2008, p. 25.

-

8  Para esclarecimento dos conceitos de capitalizagio e de repartigdo, Tarsis Nametala Sarlo Jorge, Teoria

Geral do Direito Previdencidrio, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 30 e ss.
9  Cf. Tarsis Nametala Jorge, Elementos de Direito Previdencidrio, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005,
especialmente a introdugdo histérica, p. 1-12.

10 O conceito de renda mensal vitalicia é explicitado em pormenor em Wladimir Novaes Martinez,
Comentdrios a Lei Bisica da Previdéncia Social- Tomo II- Plano de Beneficios, Sdo Paulo: LTR, 2006, p. 633

e SS.
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é que, com base em Carlo Francesco Gabba, ja se atirmou que o que
caracteriza o direito adquirido é o fato idoéneo que o gerou, bem como
uma definitiva incorporagio patrimonial em favor de seu titular'.

45 A precedéncia da fonte de custeio é principio essencial que informa
o regime previdencidrio brasileiro. Nenhuma norma legal pode mitigar
o referido principio da fons, da origo, sob pena de imediata constatagdo
de flagrante inconstitucionalidade'. Ndo se poderia invocar contrato
entre o interessado e a Administragdo. A rela¢do nio seria contratual.
A Administracdo entabula contratos administrativos, ajustes nos quais a
Admanistragdo piiblica, agindo nesta qualidade, firma com particular ou outra
entidade administrativa para a consecugdo de objetivos de interesse piiblico,
nas condigoes estabelecidas pela propria Administragdo”. Mas ndo se trata
da hipétese que se cuida.

46 Poder-se-ia argumentar que os referidos contratos de montepio
qualificam-se como contratos privados da Administragdo, regulados
pelo Direito Civil e Empresarial; nestes casos, a Administragio situa-
se no mesmo plano juridico da outra parte, ndo lhe sendo atribuida, como
regra, qualquer vantagem especial que refuja as linhas do sistema contratual
comum'*; o mesmo autor observa que tais contratos podem se verificar
em caso de compra, venda, doagdo, permuta, entre outros do género®,
que ndo certamente o regime de montepio.

47  Contratos administrativos enquadram-se no conceito geral de
contrato como acordo de vontades gerador de direitos e obrigagoes reciprocos'®;
no entanto, foge ao regime de montepio elemento definidor de direitos e
obrigagdes reciprocos. O que se tem é que o interessado desembolsaria
valores (a prestacdo mensal e o recolhimento da joza), que no futuro
serd objeto de um desembolso muito maior, a ser retirado do or¢amento
publico, dada a inexisténcia de relagio entre a contribui¢io e o beneficio.

11 Cf. Marcelo Leonardo Tavares, O Direito Adquirido dos Servidores Aposentados e Pensionistas, in Fébio
Zambette Ibrahim, Marcelo Leonardo Tavares e Marco André Ramos Vieira, Comentdrios a Reforma da
Previdéncia, Niter6i: Impetus, 2005, p. 65.

12 Cf. Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazari, Manual de Direito Previdencidrio, Florianépolis:

Conceito Editorial, 2008, p. 103.

13 Hely Lopes Meirelles, Direito Administrativo Brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 215. Obra

atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho.

14 José dos Santos Carvalho Filho, Manual de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
161-162.

15 José dos Santos Carvalho Filho, cit., loc.cit.

16 Maria Sylvia Zanella di Pietro, Direito Administrativo, Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 241.
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Este é um fato orgamentario que precisa ser levado em conta no desate
da questio.

48  Além do que, contratos administrativos ensejam a existéncia
das prerrogativas especiais ou das cldusulas assaz das vezes nominadas
de ‘exorbitantes’, quer assim se qualificassem por serem apenas insuetas no
Direito Privado, quer assim se designem por serem, sobre incomuns, também
tmadmissivers nas relagoes entre particulares [..]]'; isto &, percepgido
de clausula exorbitante, sempre invocada na defesa do interesse da
Administragdo (ou do interesse publico, dependendo do enfoque), nédo
justificaria, em nenhuma circunsténcia, a outorga do beneficio especial.

49  Especificamente, contrato administrativo é expressdo que qualifica
sentido amplo, que carrega género. Este se divide em acordos de vontade
da Administragdo (consdrcios publicos, convénios ptblicos, contratos
fiscais, termos de ajuste de condutas), em contratos administrativos
em sentido restrito (contratos de delegacdo e contratos de colaboragio),
bem como em contratos de direito privado’*. Em nenhuma das hipéteses
pode-se fixar, adequadamente, o regime de montepio em uma dimensio
contratual.

50 O regime de montepio, a0 que parece, substancializaria privilégio
de uns em detrimento de outros. Por qué? Simplesmente porque os
valores descontados do interessado (inclusive a joia) ndo cobririam
os gastos com os beneficidrios. Ndo haveria relagdo financeira que
apontasse para atengdo para com o dogma da precedéncia da fonte de
custeio. Deve-se reconhecer que um recolhimento anual de dois milhoes
de reais para atender um desembolso também anual de cerca de trinta
e cinco milhdes de reais é algo substancial e superlativamente pesado
para o Tesouro Nacional. Se ndo estancada a situagdo imediatamente,
as contas futuras se mostrardo impossiveis de serem liquidadas, sem se
levar em conta, especialmente, a utilizagdo de recursos publicos para
situacdes que sdo especialissimas.

51 Por isso, elementar, seriam recursos provenientes da cobranca
de impostos que custeariam as diferengas entre os valores aportados
pelo interessado e os valores recebidos pelos beneficiarios. E porque de
uso exclusivo de pequena parcela da populagdo, o regime de montepio
ndo se ajustaria a principio constitucional nuclear, que nos dé conta
de que somos iguais perante a lei. A moderna dogmatica dos direitos

17 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 612.

18 Margal Justen Filho, Curso de Direito Administrativo, Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 325.



Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy 375

fundamentais instrumentaliza referencial hermenéutico que busca o
alcance, a extensio, o sentido e o significado da tessitura constitucional’’,
na concretizagio (Konkretisierung) de uma ordem politica efetivamente
solidaria e prospectiva.

52  E ainda que principios constitucionais sejam qualificados por
um carater estruturalmente indeterminado®, o que indica plasticidade
constitucional®', deve-se ter nitido de que a validade de uma lei ndo se
determina na atengdo de critérios meramente formazs, relativos ao 6rgao
competente e ao procedimento, mas também deve-se atender a critérios
substantivos de conteiido™. Isto é, no caso do montepio, se lei houvesse,
sem que se tivesse nenhuma divida ou sendo. O que nio é o caso. Ou
ndo parece ser o caso.

53 O Supremo Tribunal Federal tem construido riquissima produgao
indicativa de compreensdo muito nitida do principio da igualdade.
Por exemplo, na ADI 2.716, relatada pelo Ministro Eros Grau, em
julgamento de 29 de novembro de 2007, decidiu-se, em outro contexto,
bem entendido, que a lei pode, sem wviolagdo do principio da igualdade,
distinguir situagoes, a_fim de conferir a uma tratamento diverso do que atribui
a outra. Para que possa_fazé-lo, contudo, sem que tal violagdo se manifeste,
¢ necessdrio que a discriminagdo guarde compatibilidade com o conteiido do
principio. O regime de montepio, ao que parece, ndo revela discriminagio
que justifique compatibilidade com arquétipos de igualdade.

54 E também, vinculando igualdade e solidariedade, o julgado no
Supremo Tribunal Federal no contexto do MS 22.164, relatado pelo
Ministro Celso de Mello, em julgamento de 30 de outubro de 1995,
quando se assentou que

enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos)
— que compreendem as liberdades cldssicas, negativas ou formais —
realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragédo
(direitos econdmicos, sociais e culturais)- que se identifica com as
liberdade positivas, reais ou concretas- acentuam ao principio da
igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes
detitularidade coletivaatribuidos genericamente a todas as formagoes

19 Cf. Hernan Alejandro Olano Garcfa, Interpretacion y Neoconstitucionalismo, Cidade do México: Editorial

Porrita, 2006, especialmente pp. 196 e ss.
20 Cf. Ricardo Guastini, Teoria e Ideologia de la Interpretacion Constitucional, Madrid: Trotta, 2008.
21 Cf. Gustavo Zagrebelsky, El Derecho Diictil, Madrid: Trotta, 2008.

22 Luis M. Cruz, Estudios sobre el Neoconstitucionalismo, Cidade do México: Editorial Porria, 2006, p. 53-54.
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sociais, consagram o principio da solidariedade e constituem um
momento importante no processo de desenvolvimento, expansio
e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial
inexaurabilidade.

55  E ainda, no MI 58, relator para o acérddo Ministro Celso de
Mello, em julgamento de 14 de dezembro de 1990, definiu-se, como
segue:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, nio e
- enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica
- suscetivel de regulamentagdo ou de complementagdo normativa.
Esse principio - cuja observéncia vincula, incondicionalmente, todas
as manifestagdes do Poder Publico - deve ser considerado, em sua
precipua fungdo de obstar discriminagdes e de extinguir privilégios
(RDA 55/114), sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da
igualdade perante a lei. A igualdade na lei - que opera numa fase
de generalidade puramente abstrata - constitui exigéncia destinada
ao legislador que, no processo de sua formagdo, nela nio podera
incluir fatores de discriminagio, responsaveis pela ruptura da ordem
isonémica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja
elaborada, traduz imposigéo destinada aos demais poderes estatais,
que, na aplicagdo da normalegal, ndo poderdo subordina-la a critérios
que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual
inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal
por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade. Refoge
ao Ambito de finalidade do mandado de injun¢do corrigir eventual
inconstitucionalidade que infirme a validade de ato em vigor.
Impde-se refletir, no entanto, em tema de omisséo parcial, sobre as
possiveis solucdes juridicas que a questio da exclusdo de beneficio,
com ofensa ao principio da isonomia, tem sugerido no plano do direito
comparado: (a) extensdo dos beneficios ou vantagens as categorias
ou grupos inconstitucionalmente deles excluidos; (b) supressdo dos
beneficios ou vantagens que foram indevidamente concedidos a
terceiros; (c) reconhecimento da existéncia de uma situagio ainda
constitucional (situagdo constitucional impertfeita), ensejando-se ao
Poder Publico a edi¢do, em tempo razodvel, de lei restabelecedora do
dever de integral obediéncia ao principio da igualdade, sob pena de
progressiva inconstitucionalizagdo do ato estatal existente, porem
insuficiente e incompleto.
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56 O regime de montepio da Unido poderia afrontar a suprema
regra de isonomia. Parece que poderia tratar desigualmente os iguais.
Poderia impor 6nus a todos, em favor do beneficio de alguns. Poderia
desconsiderar que nenhum beneficio ou servigo de seguridade social
possa ser criado, majorado ou estendido, sem a correspondente fonte
de custeio total. E a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
sido severa e rigorosa na fixagdo do aludido preceito contido no § 5°
do art. 195 da Constitui¢do. Por exemplo, no RE 204.193, relatado
pelo Ministro Carlos Velloso, em julgamento de 30 de maio de 2001,
ementou-se que a extensdo automdtica da pensio ao vivivo, em obséquio ao
principio da igualdade, em decorréncia do falecimento da esposa-segurada,
assim considerado aquele como dependente desta, exige lei especifica, tendo em
vista as disposigoes constitucionais inscritas no art. 195, caput, e seu § 5° e art.
201, V, da Constituicdo Federal.

57  Na ADI 3205, relatada pelo Ministro Septlveda Pertence, em
julgamento de 19 de outubro de 2006, ainda que em outro contexto,
porém em percep¢do conceitual convergente, ementou-se:

Acdo direta de inconstitucionalidade: L. est. 2.207/00, do Estado
do Mato Grosso do Sul (redagio do art. 1° da L. est. 2.417/02), que
isenta os aposentados e pensionistas do antigo sistema estadual de
previdéncia da contribuigdo destinada ao custeio de plano de saide
dos servidores Estado: inconstitucionalidade declarada. II. Agdo
direta de inconstitucionalidade: conhecimento. 1. A vista do modelo
diplice de controle de constitucionalidade por nés adotado, a
admissibilidade da a¢do direta ndo esta condicionada a inviabilidade
do controle difuso. 2. A norma impugnada é dotada de generalidade,
abstragdo e impessoalidade, bem como ¢é independente do restante
da lei. III. Processo legislativo: matéria tributaria: inexisténcia de
reserva de iniciativa do Executivo, sendo impertinente a invocagéo
doart. 61, § 1°% 11, b, da Constituigdo, que diz respeito exclusivamente
aos Territérios Federais. IV. Seguridade social: norma que concede
beneficio: necessidade de previsio legal de fonte de custeio,
inexistente no caso (CF, art. 195, § 5°): precedentes.

58 K também o Supremo Tribunal Federal no Al 151.106-AgR,
relatado pelo Ministro Celso de Mello, em julgamento de 28 de agosto
de 1993, definiu, na forma ementada, que

CONSTITUCIONAL - PREVIDENCIARIO - VALOR MINIMO
DO BENEFICIO - FONTE DE CUSTEIO - CF, ART. 195, PAR.
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5. - APLICABILIDADE IMEDIATA DA NORMA INSCRITA
NO ART. 201, PARAGRAFOS 5. E 6., DA CARTA POLITICA
- PRECEDENTES (PLENARIO E TURMAS DO STF) -
AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. - A jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal firmou-se, de modo unanime e
uniforme, no sentido da auto-aplicabilidade das normas inscritas no
art. 201, pars. 5. e 6., da Constitui¢do da Republica. - A garantia
Jjuridico-previdenciaria outorgada pelo art. 201, pardgrafos 5. e
6., da Carta Federal deriva de norma provida de eficdcia plena e
revestida de aplicabilidade direta, imediata e integral. Esse preceito
da Lei Fundamental qualifica-se como estrutura juridica dotada
de suficiente densidade normativa, a tornar prescindivel qualquer
mediagdo legislativa concretizadora do comando nele positivado.
Essa norma constitucional - por ndo reclamar a interpositio
legislatoris - opera, em plenitude, no plano juridico, todas as suas
virtualidades eficaciais, revelando-se aplicdvel, em consequéncia,
desde a data da promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988. -
A exigéncia inscrita no art. 195, par. 5., da Carta Politica traduz
comando que tem, por destinatario exclusivo, o préprio legislador
ordindrio, no que se refere a criagdo, majora¢do ou extensio de
outros beneficios ou servigos da seguridade social.

59  E porque o regime de montepio poderia contradizer a igualdade
e eventualmente poderia contrariar ao pressuposto da solidariedade,
e especialmente porque faria tabula rasa da exigéncia de equilibrio
financeiro e atuarial no contexto da concessio de beneficios, tem-se, sem
mais especulagdes, que nio teria havido recepg¢io do aludido beneficio,
por parte do texto constitucional de 1988, em sua forma original e em
suas manifestacdes supervenientes, por meio de emendas, e refiro-me a
Emenda Constitucional n° 41, de 19 de dezembro de 2003, especialmente.

60 E ¢é Ministro do Supremo Tribunal Federal, em excerto
doutrinario de muita densidade, quem observou que:

E certo que o poder constituinte origindrio dd inicio a ordem juridica.
Isso, porém, significa que todos os diplomas infraconstitucionais perdem
vigor com o advento de uma nova Constituigdo?

Uma resposta positiva inviabilizaria a ordem juridica. Por isso se entende
que aquelas normas anteriores a Constituigdo, que sdo com ela compativers
no seu conteiido, continuam em vigor.
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Diz-se que, nesse caso, opera o fendmeno da recepgdo, que corresponde a
uma revalida¢do das normas que ndo desafiam, materialmente, a nova
Constituigdo.

As vezes, a recepgdo é expressa, como se determinou na Constituigdo de
1937.

O mais frequente, porém, é a recepgio implicita, como acontece no
sistema brasileiro atual.

Deve-se a Kelsen a teorizagdo do fenémeno da recepgio, pelo qual
se busca conciliar a ag¢do do poder constituinte origindrio com a
necessidade de se obviar vacuos legislativos.

Kelsen sustenta que as leis anteriores, no seu contetido afinadas com
a nova Carta, persistem vigentes, sé que por fundamento novo. A
forga atual desses diplomas ndo advém da Constitui¢do passada, mas
da coeréncia que os seus dispositivos guardam com o novo diploma
constitucional. Daf Kelsen dizer que ‘apenas o contetido dessas
normas permanece o mesmo, nio o fundamento de validade’.

O importante, entdo, é que a lei antiga, no seu contetido, ndo destoe
da nova Constituigéo. Pouco importa que a forma de que o diploma
se revista ndo mais seja prevista no novo Texto Magno. Ndo ha
conferir importancia a eventual incompatibilidade de forma com a
nova Constituigdo. A forma é regida pela lei da época do ato (tempus
regit actum), sendo, pois, irrelevante para a recepgao.

Assim, mesmo que o ato normativo se exprima por instrumento diferente
daquele que anova Carta exige para aregulagio de determinada matéria,
permanecera em vigor e valido se houver a concordancia material, i.e.,
de contetido, com as novas normas constitucionais®.

61  De fato, o regime de montepio nido guarda concordancia
material com as normas constitucionais do texto de 1988. A suposta
desatengdo para com a isonomia, a contradi¢io para com o regime
atuarial de prestagdo previdenciaria, a refutagio da solidariedade, entre
outros, justificariam que se tomasse providéncia, no sentido de que se
reconhecesse situagio de inadequagio constitucional.

23 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 203.
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62  Naio se trata de possibilidade de se declarar inconstitucional norma
anterior a Constitui¢do, com ela materialmente compativel, editada em
desobediéncia a Constitui¢do entdo vigente, hipétese também concebida
hipoteticamente em outro excerto do Ministro Gilmar Mendes**. Cuida-
se, tdo somente, da avaliagdo das normas do montepio, que radicam
em disposi¢do de 1890, a luz do ordenamento atual. I a legislagdo que
substancializaria o modelo do montepio ndo resistiria a um confronto
com a Constitui¢do vigente; tratar-se-ia de norma anacroénica. O
montepio ndo resiste a légica da Emenda Constitucional n° 41, de 2003.

63  Além do que, ao que parece, as discussoes relativas ao montepio
sempre foram marcadamente mais de pormenor, e menos de substancia.
Por exemplo, hé noticia de julgado do Tribunal Superior do Trabalho,
tombada no processo n° 78000-2006-0-4-0, onde se discutiu que
0 montante a ser pago no regime do montepio seria do valor total do
beneficio, ou de 60%, como havia se definido posteriormente.

64 O v.acérdio é de impressionante objetividade, decidiu nos termos
em que fol provocado, e dele se pode extrair mirfade de excertos que
sustentam as teses aqui desenhadas, especialmente quanto a inexisténcia
de direito adquirido, ainda que o acérdio que segue tenha admitido o
pagamento do montepizo aqui discutido:

1. A Lei n® 6.782, de 19 de maio de 1980, ao disciplinar a respeito da
penséo especial de que trata o art. 242 da Lei n° 1711/52, terminou
por majorar o valor devido aos beneficidrios da pensdo do Montepio
Civil da Unido, anteriormente fixado em 60% para 100% da
remuneragio do instituidor, quando o falecimento do contribuinte
do Montepio verificar-se em consequéncia de doenga profissional
ou especificada em lei e igualmente em caso de acidente de trabalho.

2. Sobrevindo a Lei n® 8112/90, revogando expressa e totalmente a
Lei n° 1711/52, bem como todas as leis ou atos que se lhe possam
categorizar complementares (art. 253), ndo mais subsiste a partir
da vigéncia do aludido diploma legal o direito aos beneficiarios de
penséo decorrente da contribuigido para o Montepio Civil da Unido
de perceberam o valor integral da remuneragéo do instituidor.

3. Milita em desfavor da Requerente a inexisténcia de direito
adquirido, visto que o ébito do magistrado-aposentado e, portanto,
o momento da aquisigdo do direito ao pensionamento, ocorreu

24 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 207.
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quando ndo mais vigia a Lei n® 6782/80, o que afasta a pretensdo de
percebimento do valor integral da remuneragdo do instituidor da
pensdo do montepio civil, porquanto tal situagio nio se incorporou
ao seu patrimonio juridico.

4. Recurso ordindrio em mandado de seguranga a que se nega
provimento.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranga n° TST-ROMS-780/2006-000-04-00.0,
em que é Recorrente [..]] vitva do Juiz Inativo [..] falecido em 8 de
fevereiro de 2005, impetrou mandado de seguranga contra ato do
Exmo. Juiz Presidente do TRT da Quarta Regido que determinou
a redugdo do valor da pensido do Montepio Civil da Uniéo, da qual
é beneficiaria, de 100% para 60% da remuneragdo do Instituidor.
Afirmou que formulou pedido de habilitagdio como beneficiaria
do Montepio Civil da Unido, na condigdo de vitva de Juiz inativo
do TRT da Quarta Regido, obtendo o beneficio em 21.03.2005 no
valor correspondente a totalidade da remuneragio do Instituidor.
Sustentou que em 20.02.2006 recebeu comunicagio do TRT de
origem, informando a redugio do valor da pensdo do Montepio Civil
da Unido a 60% dos proventos do Instituidor, por for¢a do acérdao n°
2354/05 da 2" Camara do Tribunal de Contas da Unido. Alegou que
a Lei n® 6782/80 ampara a concessdo da pensio em valor equivalente
a totalidade da remuneragio do Instituidor. Ao final, a Impetrante
requer, mediante concessdo de pedido liminar, a manutengio da
integralidade da pensido (fls. 02/10). Pedido de liminar indeferido
(fls. 186/187). A autoridade apontada como coatora prestou
informagaes (fls. 144/146). O Eg. Tribunal Regional do Trabalho da
4* Regido denegou a seguranga, sob o entendimento assim ementado:
MANDADO DE SEGURANCA. PENSAO DO MONTEPIO
CIVIL DA UNIAO. ADEQUACAO AO ENTENDIMENTO DO
TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. ATO VINCULADO DA
ADMINISTRACAO Ausente qualquer abusividade ou ilegalidade
do ato proferido pela autoridade dita coatora, que apenas atendeu a
determinagdo do Tribunal de Contas da Unifo, ao reduzir a pensio
do Montepio Civil da Unido, em ato estritamente vinculado, ndo ha
falar em direito liquido e certo da impetrante, a ser tutelado pelo
presente mandado de seguranga. (fl. 239) Irresignada, a Impetrante
interpde o presente recurso ordindrio em mandado de seguranca,
renovando os argumentos langados na petigdo inicial (fls. 247/261).
A d. Procuradoria Geral do Trabalho manifestou-se as fls. 277/278
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pelo conhecimento e nido provimento do recurso ordinario em
mandado de seguranga. E o relatério.

1. CONHECIMENTO- Conhego do recurso ordinario em mandado
de seguranga, porquanto presentes os pressupostos legais de
admissibilidade.

2. MERITO DO RECURSO-

2.1.PENSAO. MONTEPIO CIVIL DA UNIAO. VALOR
INTEGRAL DA REMUNERACAO DO INSTITUIDOR
Impende recordar inicialmente o contexto juridico em que surgiu a
pensio tempordria, cujo pagamento integral dos proventos do
Instituidor, sob a responsabilidade do TRT da 4" Regido, postula a
ora Requerente. Cumpre anotar para logo que o Montepio Civil,
criado pelo Decreto n° 942-A, de 81.10.1890, foi inicialmente
destinado aos empregados do Ministério da Fazenda, ativos e
inativos, e teve por objetivo o pagamento de joia e contribui¢do
mensal, a fim de garantir o recebimento de pensdo pelos familiares
dos empregados do aludido érgido em caso de morte ou invalidez.
Assim dispunha o aludido Decreto: Art. 3° Sdo obrigados a
contribuir para o montepio os empregados de Fazenda, efetivos,
aposentados ou reformados, que percebem ordenado ou soldo
mensal, ou vencimento nio discriminado. Em 06.11.1890, o Decreto
n° 956 estendeu aos funcionarios do Ministério da Justiga o montepio
obrigatério dispondo, em seu art. 1% Art. 1°- E aplicado aos
funcionarios ativos, aposentados ou reformados, do Ministério da
Justiga, o Montepio obrigatério criado por Decreto n® 942-A de 381
de outubro de 1890, que serd executado de acordo com o presente,
na parte que respeita ao referido Ministério. Posteriormente, a
possibilidade de adesdo ao Montepio foi estendida aos Ministros do
Supremo  Tribunal Federal (Decreto n° 51387/1927), aos
Desembargadores do Tribunal de Justica do Distrito Federal,
Ministros e ao Procurador Geral do TCU e do extinto TFR (Lei n°
3058/1956) e aos demais membros da magistratura (Lei n® 6554/78),
sendo regulamentada pelo Decreto n° 83.226/79. J4 o referido
Decreto n°® 83.226, de 01.03.1979, passou a disciplinar acerca do
valor da penséo a ser recebida pelos familiares em caso de morte ou
invalidez do contribuinte, assim dispondo: Art. 5° - A contribuigido
para constituigdo da pensdo corresponde a 25" parte (4% - quatro
por cento) dos vencimentos e acréscimos percebidos mensalmente
pelo servidor, cobravel mediante desconto em folha de pagamento.



Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy 383

Art. 9° - A pensdo de montepio civil corresponde a 15 (quinze) vezes
o valor da contribui¢io mensal e sera sempre atualizada pela tabela
de vencimentos que estiver em vigor para o pessoal em atividade.
Depreende dos aludidos artigos que a pensdo de Montepio Civil da
Unido deveria corresponder a 60% da remuneracio do instituidor
(15 vezes o valor da contribui¢do que é de 4% da remuneragdo do
segurado). Posteriormente, a Lei n® 6.782, de 19 de maio de 1980, ao
disciplinar a respeito da pensio especial de que trata o art. 242 da
Lein® 1711/52, terminou por majorar o valor devido aos beneficidrios
da pensido do Montepio Civil da Unido, anteriormente fixado em
60% da remuneragdo do instituidor para o valor integral da
remuneragio, nos seguintes termos: Art. 1°. A doenga profissional e
as especificadas em lei ficam equiparadas ao acidente em servigo
para efeito da pensdo especial de que trata o artigo 242 da Lei n°
1.711, de 28 de outubro de 1952. Paragrafo tnico. A equiparagio de
que trata este artigo estende-se as pensdes, inclusive do Montepio
Civil da Unido, concedidas aos herdeiros de funciondrios j4 falecidos,
para efeito de complementagdo pelo Tesouro Nacional. Prosseguindo
esse breve retrospecto legislativo, recorda-se que a Lei n® 1711/52
em seu artigo 242 estabelecia: Art. 242 E assegurada pensio, na
base do vencimento ou remuneragio do servidor, a famflia do mesmo
(sic) quando o falecimento se verificar em consequéncia de acidente
no desempenho de suas fungdes. Quer dizer que, de acordo com o
art. 242 da Lei n° 1.711/52, combinado com o art. 1° da Lei n°
6.782/80, ¢ assegurada pensdo na base do vencimento ou
remuneragio do servidor a familia, quando o falecimento ocorrer
em consequéncia de doenga profissional ou especificada em lei e
igualmente em caso de acidente de trabalho. Sucede que sobreveio
a Lein® 8112/90, revogando expressa e totalmente a Lei n® 1711/52,
bem como todas as Leis ou atos que se lhe possam categorizar
complementares, conforme disposto no art. 253 do aludido diploma:
Art. 253. Ficam revogadas a Lei n° 1711, de 28 de outubro de 1952,
e respectiva legislagdo complementar, bem como as demais
disposi¢des em contrario. Cotejando-se toda a legislagdo em foco,
penso que ndo assiste razdo a Recorrente. A revogacdo da Lei n°
1711/52, ameu juizo, atinge o direito da Autora, ndo mais subsistindo
o direito de perceber a pensido decorrente da contribuigéo para o
Montepio Civil da Unido de no valor integral da remuneragio do
instituidor. Com efeito, a Lei n® 6782/80 é exemplo tipico de
legislagdo complementar, porquanto expressamente se refere a Lei
n° 1711/52, ao equiparar a doenga profissional e as especificadas em
lei ao acidente em servigo para efeito da concessdo de pensio especial
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de que trata o art. 242 do Estatuto do Funcionario Publico. Desse
modo, tendo o legislador ordinério determinado a revogacdo da Lei
n° 1711/52 e da legislagdo a ela complementar, ndo mais subsiste a
partir da vigéncia da Lei n® 8112/90, o direito ora em debate,
porquanto milita em desfavor da Requerente a inexisténcia de
direito adquirido. Sobreleva notar que a Lei n® 8112/90, ao disciplinar
a respeito da pensio devida aos familiares do servidor falecido com
vencimentos integrais quando decorrentes de acidente em servigo,
moléstia profissional ou doenga grave, nio fez qualquer referéncia a
penséo devida a titulo de Montepio Civil da Unido. Assim, a Lei n°
8112/90 retirou do mundo juridico o direito de o futuro beneficidrio
da pensdo de Montepio Civil da Unido perceber tal beneficio no
valor correspondente ao valor integral dos vencimentos ou
proventos do instituidor da penséo, o que torna perfeitamente viavel
ao TRT de origem retificar a pensdo anteriormente concedida.
Releva recordar que, de conformidade com a Stimula n° 473 do E.
STF, ratificada pelo art. 114 da Lei 8.112/90, o ato administrativo
pode ser revisto se nio tem ou se perde o amparo da lei: A
administragio pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles nio se originam direitos;
ou revogé-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciagdo judicial. (DJ 08-10-1964) Assim, os atos administrativos
ndo somente podem, como devem ser corrigidos de oficio, sempre
que eivados de ilegalidade. Cumpre destacar que o principio da
legalidade impde ao Administrador o dever de pautar a sua conduta
nos limites legais fixados. Nesta diretriz, consoante li¢des de HELY
LOPES MEIRELLES, o Administrador Publico estd, em toda a sua
atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias
do bem comum, deles ndo pode se afastar ou desviar, sob pena de
praticar ato invélido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil
e criminal, conforme o caso” (Direito Administrativo Brasileiro, 27*
ed., Sdo Paulo: Malheiros, p. 86). Nesse sentido, a Administragéo
ndo pode, sem qualquer embasamento legal, conceder direitos de
qualquer espécie, criar obrigagdes ou impor vedagdes aos
administrados. Para tanto, depende de lei. Na hipétese dos autos, o
6bito do magistrado-aposentado e, portanto, o momento da aquisigéo
do suposto direito ao pensionamento, ocorreu em 08.02.2005,
quando ndo mais vigia o pardgrafo Gnico da Lei n° 6782/80, que
estendeu as pensodes decorrentes da contribui¢do para o Montepio
Civil da Unido a percep¢do de pensdo no valor integral da
remuneragio do instituidor nos casos ali especificados. Em outras
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palavras, a pensdo por morte passou a ser recebida somente em
marco de 2005, quando j4 havia sido expressamente revogada a
legislagdo que supostamente lhe asseguraria o direito ao
percebimento da integralidade do montepio civil, supressdo essa
surgida com a edigdo da Lei n® 8112/90. Assim, como antes da Lei n°
8112/90 a Requerente ndo detinha o direito ao percebimento do
valor integral da remuneragdo do instituidor da pensdo do montepio
civil, tal situa¢do ndo se incorporou ao seu patriménio juridico,
podendo ser modificada em virtude de ulterior alteragdo. Diante do
exposto, andou bem o Eg. TRT de origem ao alterar o valor da
pensdo do Montepio Civil da Unido para sessenta por cento dos
proventos do instituidor, em estrita observancia da legislagdo
pertinente a época do ébito do instituidor da pensio. ISTO POSTO
ACORDAM os Ministros do Pleno do Tribunal Superior do
Trabalho, por unanimidade, negar provimento ao recurso ordinério
em mandado de seguranca.

65  Tem-se a impressdo que a decisdo do TST acenaria com a
circunstancia de que o montepio ndo se acomodaria, definitivamente, no
regime previdencidrio dos servidores ptblicos, apdés o advento da Lei
n° 8.112, de 1990. H4 quem possa argumentar que ndo se contemplou
direito adquirido por parte do beneficidrio. De tal modo, pode se inferir
que beneficios requeridos a partir de 19 de dezembro de 2003 (reforma
da previdéncia no texto constitucional) ndo poderiam redundar em
pagamento do beneficio, por parte de eventual beneficidrio.

66  No entanto, ha vérias situagdes que se alastram no tempo e que
exigem tratamento que coteje o contexto da doutrina da boa fé e a
percepgio do venire conta_factum proprio, Viz.:

a) ha quem seja beneficidrio, colhendo beneticios, em situagio antiga
plenamente vigente, ainda que posterior a 5 de outubro de 1988;

b) hd quem contribua com o montepio, que tem expectativa de
que beneficidrio indicado possa colher eventual beneficio - -
implementada a condigéo - -, e que, no limite, teria créditos, em
desfavor da Unido;

¢) hé pedidos pendentes, que exigem pronta definigéo.

67  Por isso, por questdo de seguranga juridica, a necessidade
de fixagdo de marco temporal, que possa ser substancializado, por
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exemplo, com data de eventual recebimento e processamento do
pedido do interessado. Insiste-se, deve-se evitar a judicializagdo
da questdo, o que ocorreria com eventual invocagdo de direito
adquirido, ou de confian¢a para com a Administragido, ou de
seguranga juridica, em sentido estrito.

68 Nio se trata de se invocar direito adquirido, em favor
de quem eventualmente hoje recolhe valores com objetivo de
recebimento superveniente. Verifica-se, no caso, a imperatividade
do canon da impossibilidade de se invocar direito adquirido em
face da prépria constitui¢do, como ja sufragado, especialmente,
pelo préprio STF, quando se decidiu que “a supremacia juridica das
normas inscritas na Carta Federal ndo permite, ressalvadas as eventuais
excegoes proclamadas pelo proprio texto constitucional, que contra elas
seja invocado o direito adquirido™.

69 A Unido deve manter o pagamento dos beneficios que
presentemente sdo desembolsados. Deve, no entanto, indeferir
os pedidos pendentes de inscri¢do. E deve a Unido também
devolver os valores recolhidos pelos interessados, que contam com
recebimento futuro para beneficiarios, vencida a condigdo, que
se realiza com o 6bito do instituidor. Tudo, evidentemente, com
as devidas correg¢des, dada a cessagdo do modelo, pela flagrante
inconstitucionalidade que o matiza.

70  E neste ultimo caso aplica-se indice, a ser definido pelo
Ministério da Fazenda, fixando-se a devolucdo dos valores.
Ainda que tais contas exijam célculos apurados e demorados, sua
confecgdo é necessdria, por forga do ajuste que se espera das contas
publicas, nesse pormenor.

71  Situagdes ja consolidadas, ainda que supervenientes a 5 de
outubro de 1988, devem ser acomodadas a realidade or¢amentaria
presente; tais supostos créditos devem ser honrados pela Unido.
Registre-se o altissimo risco que ha de judicializagdo da questio,
com juizo de previsibilidade de resultado que poderia prejudicar a
negativa de futuras concessoes de beneticios.

72 Até porque, no limite, por parte de quem ja efetivou a
inscri¢do ja houve recolhimento, de joia, e de contribui¢des. Assim,
hé situagdes as quais, como homenagem a seguranga juridica e ao

25 STF- ADI 248, Relatada pelo Ministro Celso de Mello, julgada em 18 de novembro de 1993.
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superior dogma da perfeigdo dos atos jurfdicos que se desdobram
no tempo, também devem ser honradas pela Unido. E o caso de
quem receba o beneficio desde tempos pretéritos.

73  Hé situagdes que apenas indicam expectativa de margem
mais ampla, e que decorrem de desembolsos ainda nio feitos, e
que, portanto, ndo exigem nenhuma agdo direta, por parte da
Unido. E o caso do mero indeferimento dos pedidos de inscrig¢do
protocolados no Ministério da Fazenda.

74 Deve-se registrar, no entanto, que hd varios obter dicta em
tema de montepio civil. Ndo se tem noticia de discussdo objetiva
da questdo, quanto a natureza da prestacdo. Por exemplo, no MS
28061 AgR/DF, relatado pela Ministra Ellen Gracie, registrou-se
que o Tribunal de Contas da Unido considerou legal o ato de concessdo
tnictal de pensdo do montepio civil da Unido em favor da impetrante e
de sua irmd (....). Ndo se tem informagio de que a questdo tenha sido
judicializada no sentido de se discutir sua constitucionalidade ou
sua legalidade. Insista-se, as discussdes que se tem até o presente
tém natureza meramente circunstancial, quanto a aspectos do
regime do montepio, que aqui se tem como contraditério com a
Emenda Constitucional n°® 41, de 20083.

75 Conclusivamente, pode-se fixar entendimento no sentido
de que:

a) o montepio detém natureza de previdéncia complementar, ainda
que ajustado como um contrato ou como uma poupanga; por isso,
na esséncia, deve ser tratado num contexto de rela¢des de natureza
previdenciaria;

b) nada obstante as contribuigdes cobradas, o montepio atualmente
é liquidado com parcela de recursos publicos; sdo parcelas muito
substanciais; e ndo ha justificativas constitucionais ou legais para
tais gastos;

¢) o montepio outorga ao beneficidrio uma renda vitalicia; célculos
feitos com base em estimativas do IBGE (especialmente com
projecgdo em torno de 85 anos de vida), ddo conta de gastos publicos
de grande monta, sem contrapartida;



d) o montepio ndo se qualifica por uma relagdo atuarial;
resumidamente, a Unido é quem arca com os pagamentos;

e) o montepio ndo se qualificaria como avenga contratual celebrada
entre uma autoridade e a Administragio; trata-se apenas da
utilizagdo de normas antigas, ndo levadas a escrutinio em face do
texto constitucional vigente, e respectivas emendas;

f) ndo ha equilibrio financeiro na concessdo do beneficio;
¢) ndo ha razoabilidade na prestagdo continua do beneficio;

h) o montepio é modelo que pode promover a desigualdade;

concretamente, ndo se subsume a vigorosa e seminal regra
isonémica;

1) o montepio ndo atende a parametros de solidariedade, nos exatos
termos da compreensdo constitucional que se tem do aludido
principio;

J) no regime do montepio ndo h4 previsdo de tempo minimo de
contribuigio;

k) quando do veto do beneficio do montepio para o Ministério
Publico o Presidente da Republica firmou-se entendimento de que
havia tratamento discriminatério, aumento de responsabilidade
para o Tesouro Nacional, bem como contemplou a inexisténcia de
fonte de recursos;

1) o montepio seria contrario ao interesse publico, no contexto do
veto a regra do Ministério Publico, quando da discussdo em torno
da lei orgénica daquela instituigéo;

m) no montepio hdo had captagdo solidaria e coletiva que
exclusivamente sustente os beneficiarios;

n) ndo hé cotizagdo para superveniente recebimento de beneficios,
mediante calculos transparentes;

o) ndo ha regime de capitalizag¢do e nem de repartigdo, que sdo os
modelos que informam os regimes previdenciarios que ha no mundo;
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p) ndo héd acimulo de fundo para pagamento de beneficio futuro;

q) ndo ha custeio direto para pagamento de beneficio atual; é o
Tesouro Nacional quem arca com as diferengas;

r) podera haver discussoes judiciais sobre direito adquirido, dada
eventual alegagdo sobre a idoneidade do fato;

s) ndo ha contrato entre Administrag¢do e interessado, i.e., pelo
menos na modalidade de contratos privados; ainda que firmados
entre a Administragéo e o particular;

t) eventuais gastos do Erario com os beneficios ndo plasmariam
necessidade publica justificativa da alocagdo de recursos
complementares a contribui¢io paga;

u) o montepio da Unido nio foi recepcionado pela Constituigdo de
1988; especialmente no que se refere a Emenda Constitucional n°
41, de 2008;

v) devem ser respeitadas situagdes pretéritas ja consolidadas, entre
outros, porque a boa fé nas relagdes com a Administragio deve
prevalecer;

X) o entendimento aqui adotado surte efeitos a partir do recebimento
da presente consulta que, a época, suspendeu a apreciagio de todos
os requerimentos relativos ao Montepio;

y) os pedidos de inscrigdo no montepio, encaminhados ou pendentes,
devem ser indeferidos, abrindo-se ao interessado prazo para
impugnagdo administrativa, respeitando-se, sempre, o devido
processo legal; respeitando-se, também, eventuais decisdes judiciais
em favor de interessados, que deverdo ser contestadas também
judicialmente;

z) instituidores ou interessados cujos beneficios ndo serdo pagos,
deverdo ter os valores que recolheram como contribui¢do do
montepio devolvidos, em moldes, férmulas, indices e critérios a serem
fixados pelo Ministério da FFazenda; abrindo-se aos instituidores e
interessados prazo para impugnagdo administrativa, respeitando-
se, sempre, o devido processo legal.



Senhor Advogado-Geral da Unido, sdo estas as consideragdes que
submeto ao altissimo crivo de Vossa Exceléncia, para providéncias que
Vossa Exceléncia julgar adequadas, isto é, se as razdes aqui declinadas
merecerem V. placet.

Brasilia, 5 de abril de 2012.

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy
Consultor-Geral da Unido
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