REVISTA DA

ANO X n° 28 - Brasilia-DF, abr./jun. 2011



Revista da AGU

Escola da Advocacia-Geral da Unido

Ministro Victor Nunes Leal

SBN — Quadra 01 — Edificio Palécio do Desenvolvimento — 4° andar -
CEP 70057-900 — Brasilia — DF Telefones (61) 3105-9970 e 3105-9968
e-mail: escoladaagu@agu.gov.br

ADVOGADO-GERAL DA UNIAO
Ministro Luis Indcio Lucena Adams

DIRECAO GERAL DA AGU

Fernando Luiz Albuquerque Faria  Substituto do Advogado-Geral da Unizo

Marcelo Siqueira Freitas ~ Procurador-Geral Federal

Hélia Maria de Oliveira Bettero ~ Procuradora-Geral da Unido

Adriana Queiroz de Carvalho  Procuradora-Geral da FFazenda Nacional

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy  Consultor-Geral da Unido

Ademar Passos Veiga  Corregedor-Geral da AGU
Grace Maria Fernandes Mendonga  Secretaria-Geral de Contencioso

DIRETOR DA ESCOLA DA AGU
Jefterson Carts Guedes

COORDENADORA-GERAL
Juliana Sahione Mayrink Neiva

EDITOR RESPONSAVEL
Jefferson Carts Guedes

COORDENADORA DA REVISTA DA AGU
Juliana Sahione Mayrink Neiva

CONSELHO EDITORIAL

Membros Executivos: Antonio de Moura Borges; Andrea Dantas Echeverria; Arnold Wald;
Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy ; Clarissa gampaio Silva; Claudia Aparecida de Souza
Trindade; Clovis Juarez Kemmericz; Denise Lucena Cavalcante; Eugénio Battesini; Ewerton
Marcus de Oliveira Gois; Fabiano André de Souza Mendonga; Fernando Netto Boiteux;
Francisco Humberto Cunha Filho; José Tadeu Neves Xavier; Luciana Barbosa Musse; Luis
Carlos Martins Alves Jr.; Natalia Camba Martins; Otévio Luiz Rodrigues Junior; Regina Linden
Ruaro; Sérgio Augusto Zampol Pavani.

Membros Eletivos: Alexandre Bernardino Costa; Aluisio de Sousa Martins; André Lopes de
Sousa; Carlos José de Souza Guimardes; Cassio Andrade Cavalcante; Daniela Ferreira Marques;
Fébio Campelo Conrado de Holanda; Fabio Guimaraes Bensoussan; Fabio Victor da Fonte
Monnerat; Felipe Camillo Dall”Alba; Guilherme Beux Nassif Azem; Humberto Cunha Santos;
Karla Margari(i)a Martins Santos; Marcelo Kokke Gomes; Maria de Fatima Knaippe Dibe; Maria
Rosa Guimardes Loula; Nilma de Castro Abe; Rosa Maria Pelegrini Baptista Dias; Rui Magalhzes
Piscitelli; Sueli Valentin Moro Miguel; Robson Renaut Godinho; Valério Rodrigues Dias.

Secretaria Editorial: ~Antonio Barbosa da Silva/Niuza Gomes Barbosa de Lima
ABNT @aparracio)/Diagramacgido Niuza Gomes Barbosa de Lima
Capa Fabiana Marangoni Costa do Amaral

Os conceitos, as informagdes, as indicacoes de legislagdes e as opinides expressas nos artigos
publicados sio de responsabilidade exclusiva de seus autores.

Revista da AGU — Advocacia-Geral da Unido
Ano X — Namero 28 - Brasilia-DF, abr./jun. 2011
Periodicidade: Trimestral - ISSN 1981-2035
1 — Direito Publico — Brasil — periédico. Advocacia-Geral da Unido
CDD 841.05
CDU 342(05)




SUMARIO

FEAItOTIaAL ..o 5
INSTITUCIONAL

Construgio e Desconstrugio Doutrinaria do Conceito de Interesse
Publico no Direito Brasileiro
Arnaldo Sampaio de Moraes GOdoy ... 7

ARTIGOS

A Desconsideragio da Personalidade Juridica nas Execug¢oes Fiscais
Alactr de Sa BATCELIOS ...ttt 29

O alcance do artigo 120 da Lei n® 8.213/91
Andréa Filpi Martello
Renata Ferrero PAllONe ...............c.c.coeceeeeeeeeeeeeeeeceeeeeeeeeeeeeeeeeeeve s eaennenna 69

Da Atuagdo da Advocacia Puablica no contexto Brasileiro de Ativismo
Judicial — O exemplo do caso Raposa Serra do Sol

The Role of Public Advocacy in the Brazilian Context Ofjudicial Activism - the
Example of “Raposa Serra do Sol” Case

Antonio Cavaliere GOMES .............cc.ccvwceeeuniceniiicnisiecisee s 89

A Luta contra o Terrorismo e a Protegio de dados pessoais: Analise
critica de um Precedente do Tribunal Constitucional Alemao
(Bundesverfassungsgericht)

The Fight Against Terrorism And Protection Of Personal Data: A Critical
Analysis Of German Constitutional Court Precedent (Bundesverfassungsgericht)
Christian Frau Obrador CRAVes ... 119

Coisa Julgada na A¢do de Improbidade Administrativa
Res Judicata in the Action of  Administrative Improbity
Francisco Arlem de QUEIT0Z SOUSQ..............cocveeeiviiiiiniiceececeeeee s 185

Colaboragio na concretizac¢iio da decisdo da causa
Collaboration in the enforcement of  the judicial decision
L7010 GOURET GOTOMN ... 183

A Acdo Regressiva Acidentaria e a Prescrigdo da Pretensdo
Indenizatéria do Instituto Nacional do Seguro Social

The reversive action and the prescription deadline of the Brazilian National Social
Security Institute claim for restitution.

Marcus ALexandre ALVEs................ccoeeeeeeceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 217



Premissas Principiolégicas e Garantisticas Indispensaveis a

uma Regular Atuagdo da Administragdo Publica e o Siléncio
Administrativo

Essentials principles and guarantees indispensable a Regular Role of Public
Administration and Administrative Stlence.

Raimundo Marcio Ribeiro LIma ...............coeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeveeeeesenenns 245

A Importancia da visdo Juridico-Estratégica do Advogado Publico
Renata de Souza Furtado.................ccccceveveniiiiniiciiiiiciiccece e 323

Servidores Publicos e e Homoafetividade: A Equiparagio de Direitos
na Esfera Administrativa

Public Servants and the gay Marriage the Equal Rights at the Administrative Level
Renato Souza OUDeira JURLOT ..............coeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 339

Microempresas/Empresas de pequeno porte em Licitagdes:
Consequéncias da Participagdo Fraudulenta a luz da atual Jurisprudéncia
do Tribunal de contas da Unido

Micro / small businesses in bidding: the consequences of fraudulent participation in
light of the current jurisprudence of the Court of Audit

TEAGO BOTTE.......o.ooi s 355
PARECER

PARECER N° __/2010-AGU/CONJUR-MS/LFGF-HRP

Higor Rezende Pessoa

Luis Felipe Galeazzi Franco ... 375

COMENTARIO DE JURISPRUDENCIA

Do Idéntico Tratamento Conferido pela Constitui¢do Federal aos
Procuradores Autdrquicos e aos demais Advogados Publicos no que Se
Refere ao teto Remuneratério

Tiago Bacelar Aguiar Carvalho..................cccccccveiiviviiciiiiciiiiiciccee, 398



EDITORIAL

Nesta vigésima oitava edigdo, a Revista da AGU traz artigos
que irdo agradar ao mais exigente leitor, dvido por conhecimento e
atualizagio profissional. A comegar com a construgio e desconstrugio
doutrindria do conceito de interesse publico no direito brasileiro,
passando a evolugido da atuagdo da Advocacia Publica na defesa de
interesses publicos primdrios.

A publicagdo aborda também a luta contra o terrorismo e a
prote¢do de dados pessoais a partir da andlise de um precedente do
tribunal constitucional alemio.

Mais adiante, demonstra a importancia da vinculagdo da
Administragdo Publica as garantias fundamentais dos administrados de
maneira a possibilitar uma atuagio regular da atividade administrativa,
de forma especial no processo administrativo.

Nio perca esses e outros temas de seu interesse! Boa leitural
Juliana Sahione Mayrink Neiva
Coordenadora-Geral da Escola da AGU

Jefferson Carts Guedes
Diretor da Escola da AGU






CONSTRUCAO E DESCONSTRUCAO
DOUTRINARIA DO CONCEITO DE
INTERESSE PUBLICO NO DIREITO

BRASILEIRO

CONSTRUCTION AND DECONSTRUCTION OF THE
DOCTRINAL CONCEPT OF PUBLIC INTEREST IN
BRAZILIAN LAW

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy
Estudos de pés-doutoramento na Universidade de Boston. Doutor e Mestre em

Filosofia do Direito e do Estado pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo.
Consultor-Geral da Unido.

O dogma da supremacia do interesse piblico foi construido
pelo direito brasileiro como base em percepgdo vigorosa de Estado,
detentor de vontade, que é concebida como uma vontade geral. Esta
Gltima idéia remonta a Rousseau, para quem a vontade geral seria
invariavelmente reta e tenderia sempre a utilidade publica; embora,
bem entendido, e como apontado pelo fil6sofo de Genebra, nio se
poderia deduzir que as deliberagdes do povo sempre guardassem a
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mesma retiddo'. A vontade geral e o conseqiiente interesse piblico 14
identificado seriam os fundamentos da lei justa e eficaz®. Ha tracos
muito nitidos de percep¢des jusnaturalistas.

A construgdo desse dogma fez-se com base em leitura que reduziu
a Revolugdo Francesa a um grupo de lugares comuns, especialmente no
que se refere a concepgio dos institutos do direito administrativo. Foi
Alexis de Tocqueville quem primeiramente fez a dentincia, no sentido
de que o direito administrativo revolucionario manteve os contornos do
direito administrativo do regime absolutista dos Bourbon.

E que, entre outros, a centralizagdo administrativa seria institui¢do
do Antigo Regime, e ndo obra da revolugio. Tocqueville queria crer que
a civilizagio era uma bela conquista, admitia que a Europa tinha inveja
da Franga, por for¢a do avancgo civilizatério, mas afirmava que néo se
admirava uma conquista da revolugio’, necessariamente.

O vinculo entre vontade geral e legalidade, que da suporte a
concepgio cldssica de interesse publico, fora formulado como reagéo ao
Estado Absoluto, a partir do uso recorrente de outro mito, relativo a
existéncia de uma sociedade auto-suficiente®. A idéia de legalidade seria
instrumento diretamente langado contra a estrutura politica do Estado absoluto:
frente ao poder pessoal e arbitrdrio, o ideal de um governo por e em virtude da le’.

E aproximando legalidade e vontade geral, na tradi¢do
rousseauniana, continua Garcia de Enterria, esta idéia essencial
[legalidade’] ¢ articulada politicamente em virtude do dogma rousseauniano
da wvontade geral [...] De uma aspira¢io vaga, de uma pura concep¢do
melafisica, o principio da legalidade passa a ser por obra desta doutrina um
mecanismo politico preciso.

Um mapeamento da literatura especializada identifica a construgdo
desta idéia. Paulino José Soares de Souza, o Visconde do Uruguai, em seu
Ensaio sobre o Direito Administrativo, de 1862, fez referéncia sumaria ao

1 Cf.Jean-Jacques Rousseau, O Contrato Social. Tradugio de Antonio de Padua Danesi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, p. 87, 2003.
2 Cf N.J.H. Dent, Diciondrio Rousseau. Tradugio de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, p. 216, 1996.

3 Cf. Alexis de Tocqueville, O Antigo Regime ¢ a Revolugdo. Tradugio de Rosemary Costhek Abilio. Sao
Paulo: Martins Fontes, p. 40, 2009.

4 Cf Eduardo Garcfa de Enterrfa, Revolucion Francesay Administracion Contempordnea. Madrid: Civitas, 1994.

<N

Eduardo Garcia de Enterrfa, cit., p. 21. Versio livre minha.

6  Eduardo Garcia de Enterria, cit., p. 23. Versdo livre minha.
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que nominou de znferesse geral, explicando que o Direito Administrativo se
aplicava a casos especiais, pondo-se em contato com o cidaddo indrvidualmente, e
vé-se muitas vezes na necessidade de sacrificar o interesse particular deste e mesmo o
seu diretto ao interesse geral’. Referia-se intuitivamente a tradigdo romanistica
de fracionamento do direito em esferas publica e privada.

Antonio Joaquim Ribas, em seu Direito Administrativo Brasiletro,
de 1866, nio fez nenhuma mengdo ao que hoje caracterizarfamos como
interesse piiblico. A situagdo dos escravos, por exemplo, era tema de direito
administrativo, e era tratada no dltimo capitulo do titulo III da obra, na
sec¢do sobre os administrados. O Conselheiro Ribas fixava na Administragio
a responsabilidade pela organizagdo racional de uma sociedade avangada:

O desenvolvimento da civilizagdo moderna trouxe em resultado a
multiplicagdo e o estreitamento das relagdes sociais, a ampliagdo
dos recursos e necessidades publicas. Conseguintemente a
vigilancia, a repressdo e a impulsdo da autoridade deverdo tornar-
se mais vastas e enérgicas, e as instituigdes administrativas
progressivamente mais desenvolvidas®.

Tito Prates da Fonseca, em Ligdes de Direito Administrativo, nao
tratou objetivamente de suposta no¢do da supremacia do interesse
ptublico em face do privado. No entanto, fez referéncia sutil a
imprestabilidade da administragdo no que se refere a fins particulares:

Administrar exprime a ag¢do de servir, ajudar, dirigir, incentivar.
Administra-se, quando se exerce intencionalmente certa atividade
para a realizagdo de um fim. Se quem administra é érgédo social, a sua
atividade terd necessariamente por escopo a realizagdo de um fim
social determinado, segundo um plano pré-estabelecido. A pessoa
que, como 6rgdo social, exerce a sua atividade, tendo em vista fins
particulares ou privados, desvirtuaria a sua fungio’.

Alfredo de Aradjo Lopes da Costa observava que a administragio
ptblica visava ao bem comum'®. Rui Cirne Lima vinculava o direito

~1

José Soares de Sousa Paulino, Visconde do Uruguai. Ensaio sobre o Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Editora 384, p. 132, 2002.

8 Antonio Joaquim Ribas, Direito Administrativo Brasileiro. Rio de Janeiro: F. L. Pinto e C., Livreiros-
Editores, p. 8, 1866.

9  Tito Prates da Fonseca, Ligdes de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, p. 71, 194:3.

10 Cf. Alfredo de Aratjo Lopes da Costa, 4 Administra¢dao Piiblica e a Ordem Juridica Privada. Belo Horizonte:
Bernardo Alvares S.A., p. 63, 1961.
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administrativo a cogéncia; isto &, suporia relativamente ao Poder Piiblico,
um ‘deve’, e ndo um ‘pode™’. Em edi¢do atualizada de outra obra classica
de Rui Cirne Lima, Principios de Direito Administrativo, deu-se énfase a
nogio de prevaléncia do principio do interesse publico', indicando-se
como fundamento do direito administrativo a utilidade puablica*.

Themistocles Brandido Cavalcanti nio reservou rubrica a idéia
de interesse publico no seu Principios Gerais de Direito Administrativo’.
Em outro livro, Curso de Direito Administrativo, 0 mesmo autor
também nio tratou diretamente do que presentemente entendemos
por interesse ptblico'’.

Oswaldo Aranha de Mello vinculava os interesses gerais
diretamente a interesses do particular, afirmando que a efetivagdo
de providéncias de interesse geral tutela, contudo, indiretamente o interesse
indrvidual'®. E continuava:

Assim, a promulgagdo e a execugdo de preceitos legais relativos a
proibigdo de ruidos urbanos e de excesso de velocidade dos veiculos
nas ruas tém por objetivo e imediato resguardar o interesse coletivo.
Entretanto, tais medidas, indiretamente e de modo geral, protegem
os interesses dos individuos integrados no Estado-sociedade em
que foram consideradas'”.

Marcelo Caetano referiu-se a um znteresse civico, relativo ao
do membro de uma comunidade politica ou administrativa a quem, como
ctdaddo, a lei reconhega interesse na preservagdo do patrimonio coletivo ou da
legalidade administrativa em geral'®. A influéncia que Marcelo Caetano
exerceu sobre os administrativistas brasileiros fol muito intensa.
No entanto, ndo se pode confundir esse interesse civico com outra

11 LIMA, Rui Cirne. Sistema de Direito Administrativo Brasileiro. Porto Alegre: Grafica Editora Santa Maria,
p. 63, 1958.

12 LIMA Rui Cirne. Principios de Direito Administrativo. Atualizagio de Paulo Alberto Paqualini. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 564, 2007.

13 LIMA, Rui Cirne. cit., p. 563.

14 Themistocles Brandao Cavalcanti, Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1945.

15 Themistocles Brandido Cavalcanti, Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1951.
16 Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Principios Gerais de Direito. Sao Paulo: Malheiros, p. 244, 2007.
17 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. cit. loc. cit.

18 Marcelo Caetano, Direito Administrativo. Coimbra: Almedina,, p. 446 2003.
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percep¢do mais contemporanea, o patriotismo constitucional, sobre o
qual se mencionara posteriormente, ainda que rapidamente.

Em outro livro seminal, versdo atualizada da obra de Hely
Lopes Meirelles, o conceito de interesse piblico recebeu tratamento
alongado e pormenorizado:

O principio do interesse publico estd intimamente ligado ao da
finalidade. A primazia do interesse publico sobre o privado é
inerente a atuagdo estatal e domina-a, na medida em que a existéncia
do Estado justifica-se pela busca do interesse geral. Em razdo dessa
ineréncia, deve ser observado mesmo quando as atividades ou
servigos publicos forem delegados aos particulares. Dele decorre o
principio da indisponibilidade do interesse publico, segundo o qual
a Administra¢do Publica ndo pode dispor desse interesse geral nem
renunciar a poderes que a lei lhe deu para tal tutela, mesmo porque
ela no é titular do interesse ptblico, cujo titular é o Estado, que, por
isso, mediante lei podera autorizar a disponibilidade ou a rentincia'.

FoiCelso Antonio Bandeirade Melloquem mais entusiasticamente
dissertou sobre o conceito de interesse piiblico. Pode-se dizer que na
histéria do pensamento administrativo brasileiro é Celso Antonio
Bandeira de Mello o mais importante autor que enfatizou a supremacia
do referido conceito:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado é principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade.
E a prépria condigio de sua existéncia. Assim, nio se radica em
dispositivo especifico algum da Constituigdo, ainda que intimeros
aludam ou impliquem manifestagdes concretas dele, como, por
exemplo, os principios da fung¢do social da propriedade, da defesa do
consumidor, ou do meio ambiente [..], ou tantos outros. Afinal, o
principio em causa é um pressuposto légico do convivio social [...]*.

Na mesma linha, Diégenes Gasparini, em defesa de idéntica
concepgdo de supremacia do interesse pitblico:

No embate entre o interesse ptblico e o particular ha de prevalecer
o interesse ptiblico. Esse o grande principio informativo do Direito
Publico [...] Com efeito,nem mesmo se pode imaginar que o contrario

19 Hely Lopes Meirelles, cit.

20 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, p. 96, 2008.
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possa acontecer, isto é, que o interesse de um ou de um grupo possa
vingar sobre o interesse de todos. Assim ocorre na desapropriagio, na
rescisdo por mérito de certo contrato administrativo e na imposigio
de obrigagoes aos particulares por ato unilateral da Administragdo
Publica, a exemplo da serviddo administrativa. A aplicabilidade
desse principio, por certo, ndo significa o total desrespeito ao
interesse privado, j4 que a Administracio deve obediéncia ao direito
adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico perfeito, consoante
prescreve a Lei Maior da Republica (art. 5°, XXXVI). De sorte eu
os interesses patrimoniais afetados pela prevaléncia do interesse
publico devem ser indenizados cabalmente®'.

Ha quem também fixe a idéia de modo ainda mais emblemadtico.

Por exemplo, para Rita Tourinho, sabe-se que o principio da supremacia
do interesse piiblico é a base de todo direito piiblico, inclusive do direito

administrativo®

“. Mais diante, segundo a mesma autora:

O Estado Democritico de Direito, alicercado na satisfagdo do
interesse publico, estd voltado a interpretagdo didria da vontade
geral da coletividade. Assim, ha inegével importéancia e fundamental
preponderancia da supremacia do interesse publico, sendo principio
de observancia obrigatéria no ambito da Administragdo Publica.

No entanto, adiantando-se a autores que vinculardo o inferesse

piiblico a direitos fundamentais e a referenciais de ponderagao, a mesma
autora observou que pelo principio da supremacia do interesse piiblico,
havendo colisdo de interesses, deve prevalecer a vontade geral legitima sobre a
vontade egoisticamente articulada®.

Outra autora, Maria Sylvia Zanella di Pietro, avaliou a nog¢do da

supremacia do znteresse piiblico a partir da incidéncia do conceito em dois
momentos, da confecgdo e da aplicagdo da lei:

Esse principio, também chamado de principio da finalidade piiblica estd
presente tanto no momento na elaboragdo da lei como no momento da sua
execugdo em concreto pela Administragdo Publica. Ele inspira o legislador
e vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuagdo. No que
diz respeito a sua influéncia na elaboragdo da lei, é oportuno lembrar que

21

22

23

Di6genes Gasparini, Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, p. 19, 2004

TOURINHO,Rita. 4 Principiologia Juridica e o Controle Jurisdicional da Discricionariedade Administrativa,

in Garcia, Emerson (coord.), Discricionariedade Administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 185, 2005.

TOURINHO,Rita. cit. , p. 136.
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uma das distingoes que se costuma_fazer entre o direito privado e o direito
pitblico (e que vem desde o Direito Romano) leva em conta o interesse que
se tem em vista proteger; o direito privado e o direito piiblico (e que vem
desde o Direito Romano) leva em conta o interesse que se tem em vista
proteger; o direito privado contém normas de interesse individual e, o
diretto piiblico, normas de direito publico. [...] Precisamente por ndo poder
dispor de interesses piiblicos cuja guarda lhes é atribuida por lei, os poderes
atribuidos a Administragdo tém o cardter de poder-dever; sdo poderes que
ela ndo pode deixar de exercer, sob pena de responder pela omissdo. Assim,
a autoridade ndo pode renunciar ao exercicio das competéncias que lhe sao
outorgadas por les; ndo pode deixar de punir quando constate a pritica
de ilicito administrativo; ndo pode deixar de exercer o poder de policia
para coibir o exercicio de direitos individuais em conflito com o bem-estar
coletivo; ndo pode deixar de exercer os poderes decorrentes da hierarquia;
ndo pode fazer liberalidade com o dinheiro piblico. Cada vex que ela
se omite no exercicio de seus poderes, é o interesse publico que estd sendo
prejudicado24 (grifos no original).

E ainda outro administrativista, José dos Santos Carvalho Filho,

centrou sua compreensdo de nteresse piiblico na idéia de coletividade:

As atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para
beneficio da coletividade. Mesmo quando age em vista de algum
interesse estatal imediato, o fim dltimo de sua atuagdo deve ser
voltado para o interesse publico. E se, como visto, ndo estiver
presente este objetivo, a atuagdo estard inquinada de desvio de
finalidade. Desse modo, nio é o individuo em si o destinatirio da
atividade administrativa, mas sim o grupo social num todo. Saindo
da era do individualismo exacerbado, o Estado passou a caracterizar-
se como o Welfare State (Estado/bem-estar), dedicado a atender ao
interesse publico. Logicamente, as relagdes sociais vdo ensejar, em
determinados momentos, um conflito entre o interesse publico e o
interesse privado, mas, ocorrendo esse conflito, ha de prevalecer o
interesse publico. Trata-se, de fato, de primado do interesse publico.
O individuo tem que ser visto como integrante da sociedade, nio
podendo os seus direitos, em regra, ser equiparados aos direitos
sociais. Vemos a aplicagéo do principio da supremacia do interesse
publico, por exemplo, na desapropriagio, em que o interesse publico
suplanta o do proprietario; ou no poder de policia do Estado, por forga
do qual se estabelecem algumas restri¢oes as atividades individuais25.

24 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, pp.63-65, 2008.

25 FILHO,José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 26, 2008.
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O principio da supremacia do interesse publico foi positivado na
Lein®9.784, de 29 de janeiro de 1999. E o mesmo José dos Santos Carvalho
Filho do modo seguinte se pronunciou, em outro livro, inclusive com
referéncia a conceituagio de interesses publicos primarios e secundarios:

Emboraaexpressdointeresse puiblico tenhacarater plurissignificativo
e represente um conceito jurfdico indeterminado, por estar despido
de contetdo definido e admitir valoragoes diferenciadas em
virtude da visdo em que se coloque o autor da valoragdo, o certo
¢é que, conforme unanimidade dos estudiosos, indica algum tipo de
atividade que, direta ou indiretamente, ofereca beneficios primarios
ou secunddrios a coletividade. Ndo importa se se trata de interesse
direto do Estado ou da coletividade, o que parte da doutrina tem
denominado de interesse publico primario ou secundario. Se a
atividade alcanga diretamente a coletividade é indiscutivel que se
cuida de interesse publico, mas se beneficia diretamente ao Estado
é evidente que a coletividade, por ele representada, também vai
auferir o beneficio, ainda que de modo indireto26.

Sérgio Ferraz e Adilson de Abreu Dalari também comentaram a
lei do processo administrativo, na forma que segue, no que se refere ao
conceito de interesse publico:

Verdadeiro norte para o direito administrativo, ‘interesse ptblico’
ndo ¢é uma expressio mégica, capaz de justificar todo e qualquer
comportamento administrativo. Tampouco é uma expressdo oca,
destituida de contetido, comportando seja 1a o que for que se lhe queira
inserir. Tendo em vista que a finalidade Gltima da lei é sempre a satisfagdo
do interesse publico, convém esclarecer que é de interesse publico
aquilo e os principios juridicos qualificam como tal. Pode-se dizer que
o interesse ptblico é o interesse comum da coletividade, do conjunto
de cidaddos [...] este é o interesse primdrio, que ndo se confunde com
o mero interesse do aparelhamento administrativo (interesse ptblico
secundario), ou com o interesse pessoal do agente publico™.

Outro administrativista, Edmir Netto de Aratjo, também seguiu
linha tradicional, explicitando:

[...] 0 Estado ¢ o titular do interesse piiblico e somente ele, enquanto sintese
da coletividade, pode dele dispor, e assim mesmo s6 nas hipoteses e limaites

26 FILHO,José dos Santos Carvalho. Processo Administrativo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 58-59, 2005.

27 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, p. 96-97, 2007.
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constitucionais e legats, com estrita observincia do principio da legalidade
(restritividade). Isto quer dizer que os agentes administrativos, no desempenho
de suas fungoes, ndo ¢ licito dispor desse interesse ou vontade psicologica,
porque do interesse publico os agentes da Administragdo so detém a guarda,
e ndo a titularidade. Os poderes atribuidos ao administrador,com eféito,
sdo estes: guarda, gerenciamento, fiscalizagdo elc., em oposigdo aos poderes
caracteristicos de proprietdrio, como alienagdo e disposigdo. Na realidade,
como os interesses piiblicos da Administragdo ndo se acham entregues a livre
disposigdo do admainistrador, o que ocorre com relagdo a tais valores ndo é
simples poder, mas dever, obrigagdo, para o agente deles curar, objetrvando
o cumprimento da finalidade piiblica, como efeito da existéncia do interesse
pitblico do qual é parametro. A conseqiiéncia imediata da indisponibilidade é
que os direitos concernentes a inleresses piiblicos sdo em principio inaliendvers,
impenhordvers, intransigivers, intransferiveis a particulares, ou, em uma
palavra: indisponiveis™. (grifo no original).

Margal Justen Filho identificou nos excertos acima transcritos
os fundamentos de uma escola de interesse piiblico. E contrapds esse
corpo doutrindrio a movimentagdo conceitual recente, indicativa
da necessidade da constitucionaliza¢do do direito administrativo. A
passagem que segue é muito corajosa, revendo a questio:

Uma orientagido adotada por parcela relevante da doutrina do
direito administrativo brasileiro consiste na tese de que o regime
juridico de direito administrativo se fundamentaria nos principios
da supremacia e indisponibilidade do interesse publico. Segundo
esse entendimento, as normas de direito administrativo seriam
orientadas a assegurar a prevaléncia dos referidos principios,
que desempenhariam a fun¢do ordenadora das diversas normas
pertinentes ao setor. Em outras palavras, o interesse publico
prevaleceria sobre todos os demais interesses e o regime de
direito administrativo seria destinado a assegurar a prevaléncia
dele. Essa orientagdo apresenta a virtude de acentuar a natureza
publicistica do regime de direito administrativo e a necessidade
de dissociar as finalidades buscadas pelo Estado da conveniéncia
dos eventuais governantes. Mas a tese apresenta inconvenientes
praticos e defeitos tedricos, que exigem o seu aperfeigoamento. Sob
o enfoque prdético, a histéria brasileira evidencia que a supremacia
e a indisponibilidade do interesse publico tém sido invocadas,
com freqiiéncia, para justificar atos incompativeis com a ordem
constitucional democratica. K necessario, por isso, encontrar

28 Edmir Netto de Aratjo, Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo: Saraiva, p. 52, 2007.
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solugdo mais satisfatéria e mais adequada em face da Constitui¢do de
1988. Em uma abordagem tedrica, reputa-se que a Constituigdo
de 1988 assegurou a prevaléncia dos direitos fundamentais antes e
acima do chamado interesse publico. Mais ainda, existe dificuldade
insuperavel para identificar o contetido da expressido ‘interesse
publico’, sem considerar o problema freqiiente da pluralidade de

interesses publicos entre si contrapostos®.

Embora de modo muito menos direto, hd também evidéncias
de certo mal estar com o primado da supremacia do interesse piblico
em outros autores. Odete Medauar em rubrica denominada de
o tradicional principio da preponderdncia do interesse piblico sobre o
interesse particular problematizou a natureza do preceito, focando-o a
luz do principio da proporcionalidade:

[...J éinvocado [o principio da supremacia do interesse puiblico| em
outros ramos do direito publico. A expressdo pode ser associada abem
de toda a coletividade, a percepgdo geral das exigéncias da vida em
sociedade. Esse principio vem apresentado tradicionalmente como o
fundamento de vérios institutos e normas do direito administrativo
e, também, de prerrogativas e decisdes, por vezes arbitrarias, da
Administragdo Publica. Mas vem sendo matizado pela idéia de que a
Administragéo cabe realizar a ponderagio dos interesses presentes
numa determinada circunstancia, para que nio ocorra sacrificio a
priori de nenhum interesse; o objetivo dessa funcdo estd na busca
de compatibilidade ou conciliagdo dos interesses com a minimizagio
de sacrificios. O principio da proporcionalidade também matiza o
sentido absoluto do preceito, pois implica, entre outras decorréncias,
a busca da providéncia mais gravosa, na obten¢io de um resultado3o0.

A mesma autora ampliou a problematiza¢io em torno do
conceito de nferesse piiblico, em outra obra, que se propde a captar
transformacdes nas matrizes cldssicas do direito administrativo:

A nogdo de interesse publico aparece, a0 mesmo, como fundamento,
limite e instrumento do poder; configura medida e finalidade da
fungdo administrativa. J4 foi utilizada no direito francés como
critério de caracterizagdo do direito administrativo. Subjacente o
grande ntmero de institutos do direito administrativo, apresenta-
se como suporte e legitimag¢do de atos e medidas no ambito da

29 FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo; Saraiva, p. 53, 2008.

30 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Sdo Paulo: RT, p. 128, 2007.
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Administragdo, sobressaindo com freqiiéncia nos temas do motivo
e fim dos atos administrativos. O tema emerge também ao se
estudar a grande dicotomia publico-privado, pois tradicionalmente
se arrola o interesse publico como critério de diferenciagio.
E surgiu o principio da primazia do interesse ptiblico. Como
norteador do direito administrativo indica-se, ainda, o principio
da indisponibilidade do interesse ptblico, segundo o qual é vedado
a autoridade administrativa deixar de tomar medidas ou retardar
medidas que sdo relevantes ao atendimento do interesse ptblico, em
virtude de qualquer outro motivo. A presenca ampla da expressio
interesse ptiblico no ambito do direito administrativo contrasta,
no entanto, com as dificuldades que surgem ao se tentar apreensio
terminoldégica ou conceitual, dotada de alguma precisdo. Ja se
tornou freqiiente, nos estudos a respeito, o cotejo de expressdes
semelhantes. Mais proxima se coloca a expressdo interesse geral,
utilizada no direito administrativo francés com as acepgdes que no
direito administrativo patrio se atribuem a interesse publico [...]*

De igual modo, problematizador, a questdo apareceu em Lucas

da Rocha Furtado, procurador que atua junto ao Tribunal de Contas da
Unido. Suas reflexdes matizam a experiéncia de quem lida com a coisa
publica, em seu aspecto mais pontual, isto é, no controle geral dos gastos:

Acerca da supremacia do interesse putblico, a primeira observagéo a ser
feita é no sentido de que ndo existem interesses publicos presumidos
ou ilimitados. Eles somente existem apds serem reconhecidos pela
Constituigido Federal ou por lei como tais, e necessariamente terdo
limites também fixados pela Constitui¢do ou pela lei. A segunda
observagdo questiona a legitimidade ou o momento em que ¢ feita
a valoragdo acerca da necessidade de determinados interesses
serem elevados a categoria de publicos e de se sobreporem a outros
interesses, igualmente legitimos. Essa valoragdo ou defini¢do de
hierarquia de interesses é tarefa que cabe ao legislador; ou ao
constituinte, e ndo ao administrador publico. Cabe a Constituigdo ou
alei proceder a esse jufzo de ponderagio e atribuir a alguns interesses
supremacia sobre outros. Realizado esse trabalho de ponderagio, o
legislador ira conferir a determinadas pessoas, sobretudo ao Estado,
determinadas prerrogativas ptblicas, que extrapolam do Direito
comum, prerrogativas necessdrias a realizagdo desses interesses que
foram reconhecidos pelos representantes da populagdo como os mais
importantes para o Pafs. [...] A supremacia do interesse ptiblico sobre

31

MEDAUAR, Odete., O Direito Administrativo em Evolugdo. Sio Paulo: RT, p. 185-186, 2003.
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o interesse privado consiste, portanto, tdo-somente, no exercicio das
prerrogativas publicas, prerrogativas que afastam ou prevalecem
sobre outros interesses®.

O interesse publico sugere indisponibilidade. Aqui o n6é goérdio
da questdo. Um autor inovador, Diogo de I'igueiredo Moreira Neto,
plasma no interesse publico um sentido de finalidade:

[...] A lei capta e identifica um determinado interesse geral, define-o
como um interesse ptiblico e, com isso, prioriza se atendimento sobre
os demais interesses, em certas condigdes. Portanto, a norma legal, ao
enunciar interesse publico especifico, comete ao Estado, por qualquer
de suas entidades, ou 6rgdos, ou mesmo a particulares, o encargo
finalistico de satisfazé-lo, definindo, em conseqiiéncia, as competéncias,
as condigdes de protecio, os direitos e os deveres juridicos correlatos
[...] Em decorréncia, a Administragdo ndo pode desistir de agir para
a satisfagdo dos interesses que lhe forem confiados, embora isso nio
a tolha de escolher, nos limites da prépria lei com outros, igualmente
protegidos, mas que lhes sejam concorrentes, visando a uma mais
Justa e melhor realiza¢do do Direito™.

O debate em torno do principio da supremacia do znteresse piiblico
aponta para problema muito maior que se desdobra, e que reflete a
prépria crise de paradigmas que vive o direito administrativo. E um autor
do Rio de Janeiro quem denuncia que o direito administrativo brasileiro
contemporaneo substancializa-se em um corpo tedrico inconsistente,
autoritdrio e ineficiente. A passagem que segue sugere uma revolugdo
no direito administrativo brasileiro, apontando, especialmente, as
razdes da imprestabilidade do modelo atual. E assim:

A teoria do direito administrativo brasileiro sempre me pareceu
inconsistente, do ponto de vista légico-conceitual, autoritaria,
do ponto de vista politico-juridico, e ineficiente, de um ponto de
vista pragmatico®".

A inconsisténcia, ao que parece, decorreria da impossibilidade de
ligagdo prospectiva entre o substrato atdvico que a idéia de interesse
publico expressa e ambiente normativo que deve ser informado por
indicativos de peso constitucional, a exemplo da centralizagdo no

32 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, p. 90-91, 2007.
33 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, p. 90, 2006.

34 BINENBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, p. 2, 2008.



Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy 19

discurso juridico contemporaneo na percep¢io da dignidade da pessoa
humana®. Assim, segundo Gustavo Binenbojm:

Primeiro, e sobretudo, inconsistente. Como corroborar a versio
da génese do direito administrativo como fruto da sujei¢do da
burocracia a lei e do advento do principio da separagdo de poderes,
quando se sabe que os principais institutos da disciplina foram
forjados de forma auténoma pelo Conselho de Estado francés (e
ndo por decisdo autdnoma do legislador), 6rgio administrativo que
congregava atribui¢des legislativas e judicantes, sob o controle do
Poder Executivo? Nio seria essa a prépria antitese da idéia de um
regime de separagdo de poderes? Como enquadrar um principio de
supremacia de interesse publico sobre os interesses particulares
em um ambiente reconstitucionalizado, no qual se proclama a
centralidade, ndo do Estado ou da sociedade, mas do sistema de
direitos fundamentais? Como justificar a sobrevivéncia atdvica
de um conceito pré-constitucional de interesse publico, diante da
constitucionalizagdo dos interesses individuais e coletivos mais
relevantes? Como sustentar a existéncia de um principio que, em
sua estrutura semantica, pressupde, ndo a ductibilidade, mas a
prevaléncia a priori? Como ensinar que o principio da legalidade
administrativa se apresenta como uma vinculagdo positiva a lei,
diante da preordenagio constitucional da Administragdo Publica e
dos crescentes espagos autonomos das autoridades administrativas??

Denuncia-se também o autoritarismo que informaria a concepgdo

e a pratica dos institutos do direito administrativo brasileiro. Nesse
sentido, especialmente, o poder de policia (que é definido no Cédigo
Tributério Nacional””) fora marcado por discurso que ndo levava em
conta a dogmatica dos direitos fundamentais. Os marcos conceituais da
defini¢do de interesse publico foram de certa forma fragilizados:

Segundo, a tradigdo autoritaria. Inobstante sua decantada origem
garantistica, ligada ao acontecimento liberal do Estado de direito,

A prop6sito da eficacia juridica dos aspectos materiais da dignidade da pessoa humana, conferir, por
todos, BARCELLOS, Ana Paula de. 4 Eficicia Juridica dos Principios Fundamentats, Rio de Janeiro:
Renovar, p. 121 e ss, 2008.

BINENBOJM, Gustavo. cit., loc.cit.

CTN, art. 78: Considera-se poder de policia atividade da administrag¢do publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a prética de ato ou abstengdo de fato, em razdo de
interesse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplinas da produgio
e do mercado, ao exercicio de atividades econémicas dependentes de concessdo ou autorizagio do Poder

Publico, a trangiiilidade piablica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.
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é hoje reconhecida a raiz mondrquica de boa parte dos institutos
e categorias do direito administrativo. Trata-se de uma teoria
elaborada tendo em a preservacgdo de uma légica da autoridade, e
ndo a construgdo de uma légica cidadd. Assim se d4, por exemplo,
com institutos como a discricionariedade administrativa (e sua
subtragdo automatica a apreciagdo dos érgdo de controle), o poder
de policia (e o seu desenvolvimento teérico sem qualquer referéncia
ao regime constitucional dos direitos fundamentais) e o servigo
putblico (construido a partir de critérios que tinha em vista o
interesse do Estado, personificador da sociedade, e ndo os interesses
constitucionalizados dos cidaddos. A todas essas categorias dava (ou
pretendia dar) suporte teérico um conceito fluido e vago de interesse
publico, como pedra de toque de um regime juridico diferenciado do
direito privado, que se justificava pela referéncia imediata aquilo que
o Estado definia como mével da sociedade e dos individuos3s .

Como resultado, a ineficiéncia, que decorreria da baixissima
racionalidade prédtica do modelo, nos termos cogitados por Gustavo
Binenbojm. O que nio deixa de ser contraditério, a luz da histéria das idéias.
E que, no sentido weberiano, o modelo burocratico seria instrumento da
racionalizagio do comportamento politico, e a ele seguiria um referencial
de eficiéncia. De qualquer modo, segundo o autor aqui estudado:

Terceiro, e por fim, ineficiente. Os esquemas tradicionais por meio
dos quais se move o aparelho burocratico sio ineficientes, em
parte, devido ao baixo grau de racionalidade do regime jurfdico
administrativo. A idéia de um regime de prerrogativas e restrigoes,
constitutivos da prépria esséncia do regime administrativo, acabou
por se tornar um critério per se, antes que um meio para a realizagio
de determinadas finalidades. Como definir o regime por sua forma,
se esta s6 se justifica & vista de fins a serem promovidos? Por que
o esquema de comando-e-controle subsiste como método basico de
atuagio do Estado brasileiro? Seriam os custos com procedimentos
rigidos, demorados e ineficientes (licitagdes, por exemplo) nas mais
de 5.700 administragdes publicas existentes no Brasil justificdveis
por razdes de legitimidade? Seria esta a melhor maneira de conciliar
legitimidade e eficiéncia? Por que a estrutura da Administragdo
deve ser unitaria e diretamente responsiva as escolhas politicas do
Chefe do Poder Executivo, quando outros interesses sociais podem
recomendar um policentrismo organizacional, sob certas condig¢oes?
Seriam os modelos burocraticos inglés e norte-americano (que

38 BINENBOJM, Gustavo. cit., p. 2-3.
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sempre reservaram um espaco decisério autonomo para autoridades
independentes em determinados setores da Administragdo)
essencialmente antidemocraticos?*

O dogma do interesse piiblico, tal como desenhado a partir do
discurso vanguardista da revolugdo francesa encetaria, na verdade, uma
quebra das relagoes isondmicas, bem como fixaria de modo definitivo a
superioridade do interesse do governante. De tal modo, o velho dogma
absolutista da verticalidade das relagdes entre o soberano e seus siditos serviria
para justificar, sob o manto da supremacia do interesse piiblico sobre os interesses
dos particulares, a quebra da isonomia®. A questdo ja fora colocada por
Eduardo Garcia de Enterria.

Tem-se o nicleo de esfor¢o doutrindrio que promove inegavel
desconstrugio do principio da supremacia do interesse piblico. £ esse
o tema que oxigena obra importantissima, coordenada por Daniel
Sarmento, com intrigante titulo que opde interesses piiblicos e interesses
privados, e que conta com intervengdes de Alexandre Santos de Aragio,
do préprio Daniel Sarmento, de Gustavo Binenbojm, de Humberto
Avila e de Paulo Ricardo Schier. Constitucionaliza-se o entendimento
de interesse piiblico, que ganha nova dimenséao:

[...] muitas vezes as lides envolvendo o Direito Puiblico ainda se véem
turvadas por uma genérica e mitica invocagéo do ‘interesse ptiblico’, ou
de subespécies suas como ‘ordem publica’, ‘satide ptblica’, ‘bem-estar
da coletividade’, ‘moral publica’, etc., que, ao entrar em ponderagio
com quaisquer outros valores envolvidos, sempre prevaleceriam,
ainda quando a Constitui¢do ou a lei j4 contivessem regra especifica
pré-disciplinando e pré-ponderando a questdo, o que é inadmissivel.
Nio hd um interesse putblico abstratamente considerado que deva
prevalecer sobre os interesses particulares eventualmente envolvidos.
A tarefa regulatéria do Estado é bem mais complexa do que a singela
formulagéo de uma ‘supremacia do interesse publico™'.

Daniel Sarmento filtrou constitucionalmenteo problema, vinculando
o interesse publico a um patriotismo que radica na constituicdo, leitura
teita a partir de filosofia constitucional que radica em Jiirgen Habermas:

39 BINENBOJM, Gustavo. cit., p. 3.
40 BINENBOIJM, Gustavo. cit., p. 14

41 ARAGAO, Alexandre Santos de. 4 Supremacia do Interesse Piblico no Advento do Estado de Direito e na
Hermenéutica do Direito Piblico Contempordneo, in Daniel Sarmento (org.), Interesses Piiblicos versus Interesses

Privados: Desconstruindo o Principio da Supremacia do Interesse Piiblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 4, 2007.
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Negar a supremacia do interesse ptblico sobre o particular e afirmar a
supremacia prima facie dos direitos fundamentais sobre os interesses
da coletividade pode parecer para alguns uma postura anti-civica.
Numa ‘sociedade de individuos’, em que os lagos sociais afrouxaram-se,
esta perspectiva pode soar como estimulo para o egocentrismo; como
um combustivel para as tendéncias centrifugas j4 tdo disseminadas no
mundo contemporaneo. E, no contexto brasileiro, a fragilidade das
nossas tradigdes republicanas e o ambiente cultural de rarefagido do
civismo podem ser vistos como um solo que, germinado por idéias tio
liberais — que déem tanta énfase ao discurso dos direitos -, produza
como regra maior da nossa moralidade social. Mas essa visdo ndo se
Justifica. O bom civismo, cujo cultivo interessa ao Estado Democritico
de Direito, ndo é o do nacionalismo a outrance — que tanto mal ja fez a
Humanidade-, nem o que prega a entrega incondicional do individuo
as causas da coletividade. O civismo que interessa é o do ‘patriotismo
constitucional’, que pressupde a consolidagio de uma cultura de
direitos humanos. Afinal, numa sociedade pluralista como a nossa,
nio parece possivel fundar a lealdade ao Estado exclusivamente no
compartilhamento de alguma identidade cultural. O engajamento em
causas comuns e a cooperagio solidaria carecem também de outros
alicerces. EE um destes alicerces pode ser a percep¢io de cada pessoa
de que vive sob a égide de um regime constitucional que trata a todos
com o mesmo respeito e consideragdo; a compreenséio de que nio se
¢é sudito do Estado, mas cidadio; participe da formagdo da vontade
coletiva, mas também titular de uma esfera de direitos invioldveis;
sujeito e ndo objeto da Histéria. S6 que isto requer um Estado que
respeite profundamente os interesses legitimos dos seus cidaddos*.

De acordo com Gustavo Binenbojm o principio da supremacia
do interesse piiblico sobre o interesse privado é um dos trés paradigmas
classicos do direito administrativo que se encontra desafiado, ao
lado da legalidade administrativa como vinculagdo positiva e da
intangibilidade do mérito administrativo*. E o mesmo autor quem
sugere que se submeta o conceito de interesse publico ao escrutinio da
proporcionalidade e da razoabilidade:

Veja-se que nio se nega, de forma alguma, o conceito de interesse
publico, mas tdo-somente a existéncia de um principio da

42 SARMENTO, Daniel. Interesses Piiblicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da Teoria e da Filosofia

Constitucional, in Sarmento, Daniel (org.), cit., p. 115-116.

43 Cf. BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Piiblico ao Dever de Proporcionalidade- Um Nowvo

Paradigma para o Direito Administrativo, in Daniel Sarmento (org.), cit., p. 126-127.
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supremacia do interesse ptblico. Explica-se: se o interesse publico,
por ser um conceito juridico determinado, sé é aferivel apds juizos
de ponderagdo entre direitos individuais e metas ou interesses
coletivos, feitos a luz de circunstancias concretas, qual o sentido em
talar-se em num principio juridico que apenas afirme que, no final,
ao cabo do processo ponderativo, se chegara a uma solugéo (Istoé,
ao interesse publico concreto) que sempre prevalecera? Em outras
palavras: qualquer que seja o contetido deste ‘interesse publico’
obtido em concreto, ele sempre prevalecerd. Ora, isso nido é um
principio juridico. Um principio que se presta a afirmar que o que
ha de prevalecer sempre prevalecerd nido é um principio, mas uma
tautologia. Daf se propor que é o postulado da proporcionalidade
que, na verdade, explica com se define o que é o interesse publico,
em cada caso. O problema teérico verdadeiro nio é a prevaléncia,
mas o contetido que deve prevalecer™".

Para Humberto Avila, autor de vigoroso ensaio sobre o tema, o

principio da supremacia do interesse piiblico sobre o privado ndo seria,
rigorosamente, um principio juridico ou norma-principio. E justificou,
nas conclusdes anotadas no aludido ensaio:

-conceitualmente ele nido é uma norma-principio: ele possui
apenas um grau normal de aplicagdo, sem qualquer referéncia as
possibilidades normativas e concretas; -normativamente ele no é
uma norma-principio: ele ndo pode ser descrito como um principio
juridico constitucional imanente; -ele ndo pode conceitualmente e
normativamente descrever uma relagio de supremacia: se a discussio
é sobre a fung¢do administrativa, ndo pode ‘o’ interesse publico (ou
os interesses ptiblicos), sob o angulo da atividade administrativa, ser
descrito separadamente dos interesses privados*’.

Paulo Ricardo Schier insistiu que a concepg¢io da supremacia do

interesse publico ndo pode ser absoluta, devendo-se empregar, sempre,
mecanismos de ponderagdo®. O que se observa, na linha de pensamento
desses autores, é tentativa de se vincular o interesse piblico a vetores
hermenéuticos pautados na constitui¢do, a exemplo do referencial
superior da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade e da
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46

BINENBOJM, Gustavo. in Daniel Sarmento (org.), cit., p. 167.

AVILA, Humberto. Repensando a Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Particular, in Daniel Sarmento

org.), cit., p. 218-214.,
g P

SCHIER, Paulo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Privado e o Regime Juridico dos

Direitos Fundamentais, in Daniel Sarmento (org.), cit., p. 241.
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razoabilidade. Percebe-se, assim, do ponto de vista doutrinario, esfor¢o
para constitucionaliza¢do dos referenciais do direito administrativo. £
a invasdo da constitui¢do, tema recorrente no direito contemporaneo™”.

Outra autora, Alice Gonzalez Borges, propde reconstrugio do
conceito de supremacia do znferesse piiblico. Observa, em tom de alerta,
que ndo se pode confundir a supremacta do interesse publico — alicerce
das estruturas democrdticas, pilar do regime juridico-administrativo- com
suas manipulagoes e desvirtuamentos em prol do autoritarismo retrogrado e
reaciondrio de certas autoridades administrativas [...] o problema, pois, ndo é
do principio: é, antes de sua aplicagdo prdtica™.

Reconhecendo que o interesse pitblico é um conceito indeterminado,
plurissignificativo — talvex o mais indeterminado deles — e por isso mesmo
de dificil (mas ndo impossivel) definigao*, Alice Gonzalez Borges coloca
a constitui¢do como fonte primacial dos referidos interesses”. Haveria
multiplictdade e conflitualidade de interesses publicos”. Retomando li¢do
classica, no sentido de fracionar interesses publicos em primarios e
secunddrios, a autora aqui estudada observa que deve haver vinculo
entre interesses puiblicos e interesses pitblicos primdrios. Sdo esses Gltimos
que qualificam aqueles primeiros.

Interesses primarios seriam aqueles objetivamente identificados
como de interesse comum, e de abrangéncia aferivel, no sentido de
que alcance o ntmero de interessados, ou pelo menos o impacto
desses interesses. £ o caso, por exemplo, da educagio, da seguranga
e da saide publicas. Interesses secunddrios atenderiam aos objetivos
do governante, fomentariam politicas publicas vinculadas a agenda do
detentor do poder. Nem sempre interesses secundarios se confundiriam
com interesses primadrios. Ter-se-ia, em linhas gerais, fracionamento
entre Estado e Governo.

Cotejando interesses piiblicos com interesses individuais a mesma
autora, Alice Gonzalez Borges, lembrou que a nogdo de interesse pitblico
ndo se contrapde aos interesses individuais dos integrantes da sociedade™.

47 Cf. MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo- A Invasio da Constituigdo. Sdo Paulo: Método, 2008.

48 BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do Interesse Publico: Desconstrugio ou Reconstrugio? Revista
Interesse Piiblico, Ano VIII, n® 87. Porto Alegre: Notadez, 2006.

49 BORGES, Alice Gonzalez. cit.

50 Cf. BORGES, Alice Gonzalez. cit.
51  Cf. BORGES, Alice Gonzalez. cit.
52 Cf. BORGES, Alice Gonzalez. cit.
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Por fim, defendeu a idéia presentemente triunfante, no sentido de
que a fixagdo do interesse publico, nos casos concretos, depende
objetivamente de juizos de ponderacio.

A opg¢do deve partir da defini¢do dos direitos fundamentais,
com agenda objetiva, alavancando-se a irradia¢do do cumprimento
desses direitos™, tendo-se a constitui¢do como paradigma’. Direitos
fundamentais carecem de garantias®’; a defini¢do dessas ultimas
demanda fixagdo conceitual mais exata do que seja interesse publico.
E essa fixagdo é mera opgdo, que decorre da eleicio de valores
constitucionais®, a exemplo da ambiciosa opgédo feita pela constituigdo
espanhola de 1978

A aplicagdo do principio da proporcionalidade possibilitaria a
mediagio entre direitos fundamentais e vida real®®. Assim, a elei¢io de
critérios para fixagdo do conceito de znferesse piiblico exige que se afira
a necessidade, a adequagdo, bem como a proporcionalidade em sentido
estrito, isto é, a determinagdo exata da importancia de uma dada
intervengio ou opgao.

Contemporaneamente, nferesses publicos deixam de qualificar
conceitos totalizantes, absolutos, aprioristicos. Exige-se reflexdo em
torno de casos concretos, lidos a luz da ponderagio. Nio se pode perder
de vista também o consentimento do cidadido-cliente, no que se refere a
defini¢do de politicas e do agir administrativo™.

Na sempre ltcida ligdo de Luis Carlos Bresser Pereira, o Estado
contemporaneo deve propiciar servigos publicos mais eficientes,
orientar-se para atender ao um cidadio-cliente, bem como contar com

53 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, p.524, 2008.

54 Cf. REYES, Manuel Aragon. La Constitucién como Paradigma, in Carbonell, Miguel (ed.), Teoria del

Neoconstitucionalismo- Ensayos Escogidos. Madrid: Editorial Trotta, p. 29 e ss , 2007.

55 Cf. Luigi Ferrajoli, Derechos Fundamentales, in Ferrajoli, Luigi (coord.), Los Fundamentos de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2007, pp. 45 e ss.

56 Cf. FREIRE, Antonio Manuel Pefia. La Garantia em el Estado Constitucional de Derecho. Madrid: Editorial
Trotta, p. 75, 1997.

57 Antonio E.Perez Lufio, Los Derechos Fundamentales. Madrid: Tecnos, p. 55, 2007.

58 Contferir, por todos, Carlos Bernal Pulido, El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

59 Cf. GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Parte Geral. Edi¢do Brasileira.
Belo Horizonte e Sdo Paulo: Del Rey e F.D.A, p. [1-14 e I1-15, 2003.



26 Revista da AGU n° 28

servidores responsdveis para com o resultado de seus atos e omissoes®.
Neste sentido, a construgido doutrindria classica de interesse publico
ganha novos contornos, que revelam uma necessidade de trato
republicano para com os negécios do Estado.
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RESUMO: O presente trabalho busca analisar os institutos
da desconsideracdo da personalidade juridica da empresa e da
responsabilidade dos sécios no redirecionamento das execugdes
fiscais, identificar diferengas e semelhangas entre eles e investigar
a possibilidade de utilizagdo da disregard doctrine nessa espécie
executiva, discorrendo ainda sobre os objetivos da separacgdo entre
as personalidades da pessoa juridica e dos seus sécios, os limites
constitucionais ao poder de tributar, o dever-poder do Estado cobrar —
e ndo sé instituir — tributos e a sintonia deste munus com os principios
da ordem economica e financeira.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoa juridica. Desconsideraco. Personalidade
juridica. Responsabilidade. Terceiros. Hipdteses. Cabimento. Execugio
fiscal.

ABSTRACT: The disregard of the legal personality at the tax
foreclosures. This study aims to analyze the institutes of disregard of
legal personality of the company and the liability of the partners in
the redirection of tax foreclosures, identify differences and similarities
between them and investigate the possibility of using this kind of
disregard doctrine in this executive kind, speaking also on objectives
of the separation between the personalities of the corporation and
its partners, the constitutional limits on the power to tax, the state
duty-power of the charge - and not just set up - this munus taxes and
harmony with the principles of economic and financial order.

KEYWORDS: Legal person. Disregard. Legal personality.
Responsibility. Third. Hypotheses. Belong. Tax foreclosures.
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INTRODUGAO

Os tributos constituem a principal fonte de receitas do Estado,
através das quais sdo concretizados os servigos publicos impostos a este,
em beneficio de toda a sociedade. Mas este mesmo interesse ptblico que
impde ao Estado uma arrecadagdo financeira cada vez maior, de outro
lado também lhe exige fomentar a economia, através de estimulos ao
crescimento e expansdo das empresas, como instrumento de alcance da
justica social, o que por sua vez reclama justamente uma agio contraria
aquela, qual seja, uma maior desoneracio tributaria.

Percebe-se, entdo, que paralelamente ao poder de impor tributos,
o Estado tem por obrigagdo o dever de atenuar a0 maximo esse mesmo
onus as suas empresas e aos seus cidadaos.

Esse aparente conflito de objetos reflete uma imposi¢do de se
dar maior efetividade a todos os passos da cadeia dos tributos, desde a
competéncia e previsdo legal de cada espécie tributaria até sua concreta
arrecadagio aos cofres publicos.

A experiéncia nos mostra que entre a previsdo legal de exigéncia
de um tributo e a sua efetiva arrecada¢do ha uma distancia enorme.

A principal brecha pela qual as previsdes de arrecadagdo
escorrem, antes mesmo de passar pelos cofres publicos, provavelmente
seja a simples facilidade para a inadimpléncia.

Sem negar a existéncia de outras causas de desvio, o presente
trabalho busca enfrentar apenas uma delas, qual seja, a utilizagdo das
normas de protec¢do e fomento da pessoa juridica como instrumento
facilitador para o descumprimento das obrigag¢des tributarias.

A separagio entre o patrimonio da pessoa juridica e o de seus
membros tem uma finalidade social importante, razido pela qual tem
recebido merecida protecdo dos ordenamentos juridicos de todas as
nagdes. Sem a protecdo juridica dos direitos da personalidade da empresa
e a limitagdo da sua responsabilidade aos seus préprios bens o capitalismo
nio teria evoluido no ritmo que evoluiu, e continua evoluindo.

Muitas vezes, porém, essa justa prote¢io juridica é utilizada como
subterfigio para se furtar ao adimplemento de obrigagdes, tanto de
natureza privada, quanto publica, como é o caso do pagamento de tributos.
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Temos presenciado a facilidade com que alguns “empresarios”
mal intencionados fecham uma porta e abrem outra, as vezes para
exercer a mesma atividade com uma nova roupagem, deixando
para tras todo um passivo que contribul para prejuizos ou mesmo a
quebra de terceiros de boa-fé, além de destfalcar os cofres publicos do
pagamento dos tributos decorrentes do exercicio de sua atividade,
através da simples constitui¢do de uma nova empresa, com ou sem o
uso de “laranjas”, para iniciar um novo ciclo parasitério de utilizagio
dos instrumentos juridicos de protegio de seus patriménios pessoais,
em prejuizo de toda a sociedade.

Mas néo é s6. Certamente em bem maior ntiimero do que os
fraudadores, muitos empreendedores que sequer cogitam dessa ma-
té também persistem em levar adiante seus negdcios mesmo apoés
acumularem um consideravel passivo, inclusive tributdrio, ja estando
quebrados sob a ética econémica — ndo obstante ainda nio o sejam
sob o prisma juridico —, na expectativa quase sempre improvével de
que as dificuldades sejam superadas.

Nio ¢ dificil, entdo, perceber que nessas situagdes o d6nus da
inadimpléncia acaba sendo suportado por toda a sociedade, como
forma de dilui¢do dos prejuizos causados pelo aventureiro.

Uma reavaliacdo dos objetivos que levaram a criagdo do
instrumento da pessoa juridica e uma releitura dos preceitos que
regem este instituto, bem como a analise dos limites constitucionais
ao poder de tributar e dos principios que regem a ordem econdmica
e financeira podem nos mostrar caminhos diversos daqueles que
vém sendo trilhados pela doutrina e jurisprudéncia nacionais
majoritarias.

Nesse diapasdo, o presente trabalho busca analisar os
institutos da desconsideracdo da personalidade juridica da empresa
e da responsabilidade dos sécios no redirecionamento das execugdes
fiscais, identificar diferencas e semelhangas entre eles e investigar
a possibilidade de utilizagdo da disregard doctrine nessa espécie
executiva, discorrendo ainda sobre os objetivos da separagio entre
as personalidades da pessoa juridica e dos seus sé6cios, os limites
constitucionais ao poder de tributar, o dever-poder do Estado
cobrar — e néo sé instituir — tributos e a sintonia deste munus com os
principios da ordem econdmica e financeira.
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1 ASPECTOS DESTACADOS SOBRE O PODER-DEVER DE TRIBUTAR

Para fazer frente as suas despesas, o Estado precisa arrecadar
recursos, o que se da principalmente através da incidéncia de tributos sobre
os mais diferentes fatos juridicos.

Nos pafses capitalistas a atividade econdmica é desempenhada, como
regra principal, pela iniciativa privada, restando ao Estado a prestagdo dos
servigos publicos que nio sdo atendidos pelos particulares, seja por falta de
estrutura ou mesmo auséncia de interesse por parte destes em presta-los.

Esses servigos publicos, obviamente, tém seu custo e, de outro lado,
aregra geral é que os individuos néo contribuem para o custeio do Estado
sem uma imposicdo legal'.

Como isso sempre foi assim, os custos do Estado tiveram e tém que
ser efetivados através de coagio aos suditos.

Dai a compulsoriedade da obrigacdo tributdria imposta no atual
conceito de tributo apontado pelo art. 3° do CTN:

Art. 3° Tributo é toda prestagdo pecuniaria compulséria, em moeda
ou cujo valor nela se possa exprimir, que nio constitua sang¢do de ato
ilicito, instituida em lel e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada.

Nos Estados de Direito essa imposi¢do para pagar tributos
se d& por intermédio de lei e a tributagdo tem se mostrado como um
instrumento insubstituivel de manutengio dos servigos publicos nas
economias capitalistas.

O fundamento do poder de tributar reside na soberania do Estado
sobre seus stditos, bem como na exigéncia de satisfazer as necessidades
publicas de seus cidadfos. Emana diretamente da Constitui¢do e se mostra
regulamentado por lei.

Além disso, como diz Carrazza, “numa Repiiblica, o Estado, longe
de ser o senhor dos cidaddos, é o protetor supremo de seus interesses
materiais e morais”?

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 426.

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros
2004, p. 52.
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Apesar do poder de tributar também ser utilizado para tanto,
ele difere do poder de policia porque neste o objeto é a limitagdo dos
direitos da liberdade ou da propriedade como forma de compatibiliza-
los com o bem-estar social®.

Hodiernamente, como ensina Machado, a imposigdo estatal de
tributos néo é mais vista como simples exercicio de poder do Estado,
mas sim como decorréncia de uma relagdo juridica tributdria que nasce
a partir da ordem constitucional e é regulamentada através da lei.

Nos dias atuais, entretanto, ja nido é razodvel admitir-se a relagio
tributdria como relagdo de poder, e por isto mesmo devem ser
rechagadas as teses autoritaristas. A ideia de liberdade, que preside
nos dias atuais a prépria concepgio do Estado, hd de estar presente,
sempre, também na relagédo de tributagao."

Entretanto, a exigéncia de se afastar o autoritarismo da relagdo
juridico-tributaria, imposta pelo Estado Democratico de Direito e
viabilizada por principios e limitagdes ao poder de tributar, ndo pode
ser absoluta, sob pena de obstruir o préprio dever estatal de exigir das
pessoas as contribuigdes para os custos do Estado e tornar o tributo
uma faculdade para os contribuintes.

O poder integra o conceito de Estado e, no seu aspecto politico,
emana da soberania deste em relagdo aos cidaddos, a qual s6 encontra
limites na autolimitagdo imposta pelo préprio Estado através do
ordenamento juridico. A partir daf, esse poder deixa de ser apenas
politico para tornar-se um poder juridico.

Dafi as conclusdes de Bernardo apontarem que o tributo deixou
de ser uma imposic¢do arbitrdria para tornar-se o veiculo estatal para
atender os objetivos sociais da populagio.

O tributo, assim, ndo é mais uma imposigdo exigida arbitrariamente
do contribuinte, a semelhanga da submissio do vencido ao vencedor,
como era antigamente. O tributo, nos dias de hoje, representa um
instrumento juridico do Estado para auferir as receitas de que
necessita para atender aos seus fins. No Estado moderno, isso se

3  MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 684.

4 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributdrio. Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 49.
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Jjustifica somente quando permitido por lei, através de érgao estatal
devidamente autorizado. [...].°

Assim, pode-se concluir que o poder fiscal abrange nio sé o
dever de instituir os tributos necessarios a satisfa¢io das necessidades
publicas das pessoas, mas também o dever de efetivamente cobrar os
tributos que o Estado imp0s.

2 PESSOAS JURIDICAS
2.1 A PROTEGAO A PERSONALIDADE DOS ENTES COLETIVOS

O ordenamento juridico confere protecdo legal ndo sé as pessoas
naturais ou fisicas, mas também aos agrupamentos de individuos ou de
bens reunidos para a realizagdo de determinadas finalidades comuns,
os quais, a partir da sua nova organizagdo, passam a ser denominados
como pessoa juridica e ndo mais se confundem com os seres humanos
que lhe deram origem.

Segundo ensina Gustavo Tepedino:

[...] Pessoa juridica, portanto, é o agrupamento de pessoas dotado
pela lei de aptiddo para a titularidade de direitos e obrigagdes
na ordem civil, tendo, assim, personalidade juridica prépria,
independente da de seus membros.*

Apos constituidas, as pessoas coletivas passam a usufruir da
mesma proteg¢do aos direitos da personalidade de que gozam as pessoas
naturais, em decorréncia do art. 52 do Cédigo Civil. No dizer de Maria
Helena Diniz:

As pessoas juridicas tém direitos da personalidade, como o direito
ao nome, a marca, & honra objetiva, & imagem, ao segredo etc., por
serem entes dotados de personalidade pelo ordenamento juridico-
positivo, e podem sofrer dano moral [...]. Tais direitos lhes sdo
reconhecidos no mesmo instante da sua inscri¢gdo no registro
competente, subsistindo enquanto atuarem e terminando com o
cancelamento da inscrigdo das pessoas juridicas.”

SN

MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributdrio, V. 1, 6 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 257.

6 TEPEDINO, Gustavo et al. Cédigo Civil Interpretado, v. 1, 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 106.

7 DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil Anotado. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 71.
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A personalidade é o conjunto de atributos e qualidades das
pessoas, que sdo considerados como o objeto de prote¢do de direitos
pelo ordenamento juridico.

No direito brasileiro a personalidade da pessoa juridica nasce
com a inscrigdo dos atos constitutivos da instituigdo no competente
registro, como diz o artigo 45 do Cédigo Civil. S6 a partir daf é que essa
nova pessoa, de espécie ideal, passa a receber a protecéo total do Estado,
sendo suscetivel de aquisi¢io e exercicio de direitos.

Observa-se que o Cédigo Civil de 2002 inovou em relagdo ao
anterior e regulamentou o perfodo intermedidrio entre a criagdo da
pessoa juridica no plano dos fatos (material) e a sua existéncia no plano
do direito (juridico).

Art. 986. Enquanto ndo inscritos os atos constitutivos, reger-se-a
a sociedade, exceto por agdes em organizagio, pelo disposto neste
Capitulo, observadas, subsidiariamente e no que com ele forem
compativeis, as normas da sociedade simples.

Assim, mesmo que ainda ndo registrados os atos constitutivos
da sociedade, j4 havera relacdo juridica entre seus sdcios, ou entre estes
e terceiros, devidamente regulada pelo direito. Logo, o contrato social
Ja documentado passa a constituir efeitos mesmo antes de seu registro.

O que ainda inexistird, antes do registro, é a personificagdo
da pessoa juridica, existindo antes disso apenas uma pessoa moral
constituida pelo grupo de pessoas naturais que a compdem.

2.2 TEORIAS E SISTEMAS DE IDENTIFICACAO DAS PESSOAS
JURIDICAS

As principais teorias que tentam explicar ou justificar a existéncia
da pessoa juridica sdo basicamente duas:

a) a teoria da fic¢do legal, que consiste em qualificar a
existéncia da pessoa juridica como mero produto da
norma, sem uma existéncia real, ao contrario da pessoa
humana, que é fruto da natureza;

b) ateoriadarealidade, que confere a vontade humana capacidade
suficiente para a criagdo de uma nova organizagdo, diversa
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de seus membros e criadores, capaz de ter vida prépria e se
tornar sujeito de direito.

Também sdo dois os critérios de identificagdio de uma pessoa
juridica segundo as realidades supra-individuais existentes no plano
tatico e pré-normativo. Sio eles:

a) o sistema maximalista, que exige um critério mais minucioso
para reconhecer um agrupamento de individuos como pessoa
juridica, excluindo todas as entidades que ndo guardam rigorosa
e total separagéo, principalmente no plano econémico, em relagédo
a seus membros. Esse sistema nega a personalidade juridica as
sociedades civis ou as sociedades empresariais de pessoas, por
falta dessa rigorosa separagdo entre o sécio e a sociedade. Estas
ndo seriam pessoas juridicas, mas comunhdes de seres humanos,
reunidos de acordo com o principio da “Gesamthand”.

b) o sistema minimalista, menos rigoroso nessa andlise da
identifica¢do entre a entidade e seus membros, no qual todas
as sociedades sdo reconhecidas como pessoas juridicas.

A partir desses dois modelos de identificacdo das pessoas
juridicas, sdo ainda destacadas duas posicoes:

a) amonista, que reconhece a pessoa juridica como tnica forma
de independéncia das esferas juridicas individuais;

b) a dualista, que ao lado das pessoas juridicas também
reconhece autonomia a outras figuras de direito, como se da
no sistema alemao.

O ordenamento juridico brasileiro adotou o sistema
minimalista, pois a criagdo de uma pessoa juridica exige apenas
a unido de vontades de dois ou mais individuos pretensiosos de
realizar um objeto licito e que esse acordo se faga representado por
um contrato devidamente registrado. E o que vé, por exemplo, no
artigo 997 do Cédigo Civil.

De outro lado, a ordem legal brasileira segue a posi¢do monista,
uma vez que arrola todas as espécies de pessoas juridicas que podem ser
criadas e ndo admite outras formas de personificagdo de agrupamentos
de individuos. Nesse sentido o artigo 44 do Cédigo Civil.
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2.3 O LIVRE EXERCICIO DA ATIVIDADE ECONOMICA E A FUNQAO
SOCIAL DA EMPRESA

A Constitui¢do Federal de 1988 trata do tema “da ordem social”
em um titulo préprio e “dos direitos sociais” em um capitulo do titulo
que cuida “dos direitos e garantias fundamentais”.

Apesar da distancia geografica entre esses dois temas, “ndo
ocorre uma separagdo radical, como se os direitos sociais ndo fossem
algo insito na ordem social”, como observa José Afonso da Silva’, que
ainda salienta que aqueles sdo contetido desta.

Pois a mesma simbiose também se da entre os direitos sociais

e os direitos econdmicos, como se pode ver pela simples leitura dos
principios gerais da atividade econdmica, previstos no art. 170 da
Lei Fundamental:

Art. 170. A ordem econdémica, fundada na valoriza¢do do trabalho

humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos

existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados

os seguintes principios:

I - soberania nacional;

IT - propriedade privada;

[II - fungido social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento

diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos

e de seus processos de elaboragdo e prestacdo; (Redagdo dada pela

Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - redugéo das desigualdades regionais e sociais;

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p.
288, 2003.
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VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital
nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pafs. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional
n° 6, de 1995)

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Pode se dizer, entdo, na companhia de José Afonso da Silva, que
os principios gerais da atividade econdmica sdo instrumentos para a
realizagdo da Justiga Social, a qual se concretiza através da contemplacio
dos direitos sociais.

[...] Os direitos sociais disciplinam situacdes subjetivas pessoais ou
grupais de carater concreto. Em certo sentido, pode-se admitir que
os direitos econdmicos constituirdo pressupostos da existéncia dos
direitos sociais, pois, sem uma politica econdmica orientada para a
intervengio e participagdo estatal na economia, ndo se comporio as
premissas necessarias ao surgimento de um regime democratico de
contetdo tutelar dos fracos e mais numerosos.”

Como, entdo, pode — ou estd autorizado a — agir o Estado
nesse O6nus de participar e intervir na economia, de modo a atingir os
direitos sociais?

Num primeiro momento, a atuagdo estatal se mostra pelo deixar
os atores da economia agir com liberdade, em decorréncia da prépria
determinagdo contida no paragrafo tinico do artigo 170 da CF, que est4
em sintonia com o artigo 5°, inciso XIII, o qual assegura a liberdade de
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissio, desde que atendidas
as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer.

Trata-se do principal incentivo a economia, que tem como
fermento natural a prépria demanda do mercado.

9 SILVA, op. cit.,p. 289.
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Num segundo plano, o Estado também pode atuar por intermédio
de empresas publicas ou sociedades de economia mista, para desenvolver
atividades econdmicas que demandem relevante interesse coletivo ou
tornem-se necessarias por imperativo da seguranga nacional, em isonomia
de tratamento com as empresas do setor privado do mesmo ramo.

Em outra banda, a atuagdo estatal impde o exercicio de agdes
normativa e reguladora da atividade econémica privada, por intermédio
das fungoes de fiscalizagio, incentivo e planejamento.

Em todos esses campos, a atuagio do Estado estd em garantir
que a exploragdo das mais diversas atividades empresariais, que tém
sua principal razdo no justo objetivo de lucro, também se ajustem aos
interesses sociais, o que obrigatoriamente passa pela efetivagdo da
cobranga dos tributos devidos, uma vez que as empresas que desonram
as obrigagdes fiscais ndo cumprem com sua fungio social, gerando danos
a sadde, a previdéncia, a educagio e a tantos outros interesses publicos,
cujos prejuizos precisardo ser ressarcidos por toda a sociedade.

2.4 RAZOES PARA A DISTINQAO ENTRE AS PERSONALIDADES DA
PESSOA JURIDICA E DE SEUS MEMBROS

O instituto da pessoa juridica surgiu para servir as pessoas
humanas, o que significa que a entidade formal ndo é um fim em si
mesmo, mas um meio de obten¢io de resultados socials comuns, tanto
para os que se associam na formagdo de uma pessoa ideal, como para os
que com ela se relacionam e contratam.

A possibilidade de criagdo de uma sociedade para atingir determinado
objetivo que uma sé pessoa individualmente no alcangaria é instrumento
legal de incentivo ao aumento da riqueza, da circulagdo de bens e de postos
de trabalho. Consequentemente, é veiculo de alcance da dignidade da
pessoa humana, dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Mas certamente o instituto ndo traz somente vantagens. Por
vezes apresenta alguns incomodos, ao ponto de Requido imaginar o seu
fim em relagdo as sociedades empresariais.

A teoria da personalidade juridica, aplicada as sociedades comerciais,
nio deixa de criar sérios problemas, a ponto de pressentirmos a sua
decadéncia. [...]"

10 REQUL:\O, Rubens. Curso de Direito Comercial, v. 1, 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 376.
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Mesmo ndo sendo tdo radicais quanto Requifo, também
entendemos que a distin¢do entre as personalidades da pessoa juridica
e de seus membros precisa ser mais relativizada no direito, de modo a
coibir a utilizagio da primeira como escudo para a realizagdo de fraudes
contra terceiros e, principalmente, contra o préprio Estado.

Em nossa atividade forense temos constatado a facilidade com
que alguns “empresarios” mal intencionados fecham uma porta e abrem
outra, muitas vezes para exercer a mesma atividade com uma nova
roupagem, saindo com seu patrimoénio aumentado mas deixando para
trds todo um passivo que contribui para grandes prejuizos ou mesmo a
quebra de terceiros, além de desfalcar os cofres publicos do pagamento
dos tributos decorrentes do exercicio de sua atividade, através da
simples constitui¢do de uma nova empresa, para iniciar um novo ciclo
parasitario de utilizagio dos instrumentos juridicos de protecio de seus
patrimonios pessoais, em prejuizo de toda a sociedade.

A Constituigdo da Republica dispoe de instrumentos inibidores
de tais abusos, como sdo os principios da fungdo social da propriedade
e da justica social da ordem econdmica. O mesmo ocorre com o
ordenamento infraconstitucional, como se dé, por exemplo, com o
instituto da desconsideragdo da personalidade juridica, presente no art.
50 do Cédigo Civil brasileiro.

Em relagdo ao direito tributario, porém, a jurisprudéncia tem se
apegado ao principio da legalidade estrita e limitado o redirecionamento
das execugdes fiscais praticamente aos casos de comprovagio, por parte do
Iisco, da pritica de atos que configurem abuso de poder ou infragio de lei,
contrato social ou estatutos da sociedade, nos termos do art. 135 do CTN.

Essa limitagdo, que aparentemente atende aos anseios de uma
sociedade pluralista baseada no capitalismo, a qual tem na empresa
o principal elemento de desenvolvimento econdémico e social, tem
transferido ao Estado — e consequentemente a todo cidadio — a
socializagdo dos prejuizos causados por alguns maus administradores
que abusam do principio da separagdo para defenderem seus interesses
egoistas de enriquecimento a qualquer custo.

A desconsideragdo da pessoa juridica ndo é um desprestigio ao
instituto da personalizagio dos entes coletivos. Ao contrério, a doutrina
da penetracgdo é uma valorizagdo dos objetivos para os quais a pessoa
juridica foi instituida e regulamentada pelo direito.
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Por tal motivo a aplicacdo da disregard of legal entity deve
buscar fundamento de validade nas préprias razdes de criagdo do
instituto da pessoa coletiva.

José Lamartine Corréa de Oliveira proclamou que a crise da fungdo
da pessoa juridica provém da desconformidade entre a realidade de algumas
instituig¢des perante os limites ontolégicos e a fidelidade axiolégica que esse
instituto deve guardar em relagio ao ordenamento juridico.

Argumenta ainda o mesmo autor, que “a ordem juridica s6 tem
sentido quando orientada basicamente por determinados valores sem
os quais ela ndo tem justificativa possivel”, donde conclui que “a pessoa
juridica, realidade acidental e subordinada a esses valores reitores da
ordem juridica, existe em fung¢iio de determinados fins, considerados
humana e socialmente relevantes™'.

Sob esse prisma, Lamartine desenvolveu sua compreensio
sobre adesconsideragio da pessoajuridica, a qual vem circunstanciada
em trés pontos.

Em primeiro lugar, ha que se superar a concepgdo unitarista da
pessoa juridica: pelo fato de a pessoa juridica nio ser equivalente ao ser
humano, sua realidade ndo é univoca, mas diversificada em intmeros e
diferentes tipos de pessoas. Por essa razdo, em alguns desses tipos a maior
proximidade real entre os sécios e a pessoa juridica facilitaria as operagoes
de desconsideragio, que seriam dificultadas noutras pessoas juridicas em
que houvesse um distanciamento maior entre os membros e as entidades.

Em segundo lugar, ndo se pode confundir os casos de
desconsideragio da pessoa juridica com as hipdteses legais de imputagio
de deveres a sujeitos diversos da pessoa juridica' ou com a dissolugdo
coativa desta ultima. A auténtica desconsideragido da pessoa juridica
exige a suspensdo de eficicia da personalidade desta para alcangar
terceiros no que tange a certas e determinadas obrigagdes da entidade
personificada. Nesse aspecto, a desconsideracdo da pessoa juridica se
entrelaga a ideza de abuso de direito.

Em terceiro e ultimo lugar, deve-se buscar uma solugio fiel a
doutrina realista proposta por J. Lamartine Corréa de Oliveira, em

11 OLIVEIRA, J. L. CORREA DE. A dupla crise da pessoa juridica. 1.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 608.
12 OLIVEIRA, J. L. CORREA DE, op. cit., p. 610.
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contraposicdo ao ficcionismo defendido por Savigny e apenas semelhante
ao realismo de Gierke.

De outro lado, se em tese o direito protege os terceiros
prejudicados por ato de dolo ou ma-té, de outro, a jurisprudéncia
dominante tem entendido que a responsabilizagdo dos sécios exige a
producdo da prova de que os atos destes tenham sido fraudulentos. E af
reside o maior 6nus das vitimas.

Como comprovar as atitudes dolosas dos sécios se elas sdo
combinadas entre quatro paredes, com a utilizagdo de subterfigios que
revestem os atos da capa de liceidade?

Por conta dessas dificuldades, doutrina e jurisprudéncia passaram
a se debrucar em busca de solugdes para o problema da utilizagido
da pessoa juridica para finalidades diversas das pretendidas pelos
idealizadores deste instituto.

3 DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA EMPRESA

Em razdo das fraudes proporcionadas pela separacdo entre o
patrimoénio da empresa e os bens dos socios, decorrente da personificagio
da primeira, o direito brasileiro, a partir da jurisprudéncia, passou a
desenvolver um mecanismo de responsabilizagio dos segundos pelos
atos ilicitos cometidos em nome da primeira.

Com origem nas jurisprudéncias inglesa e norte-americana'’, a
disregard of legal entity ou “doutrina da penetragdo” busca desconsiderar
os efeitos da personificagio da pessoa juridica para atingir a
responsabilidade individual dos seus membros nos casos de desvio
de finalidade ou confusdo patrimonial, quando a primeira ndo possuir
patrimoénio suficiente para indenizar um lesado por seus atos.

O caso que deu origem a referida doutrina é assim narrado
por Requido'":

[...] Em 1897, a justica inglesa ocupou-se com um famoso caso —
Salomon vs. Salomon & Co. — que envolvia o comerciante Aaron
Salomon. Este empreséario havia constituido uma company, em
conjunto com outros seis componentes da sua famflia, e cedido

13 REQUIAO op. cit., p. 877.
14 REQUIAO, op. cit., p. 878.
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seu fundo de comércio a sociedade que fundara, recebendo em
conseqiiéncia vinte mil agdes representativas de sua contribuigéo,
enquanto para cada um dos outros membros coube apenas
uma agdo para a integragdo do valor da incorporagdo do fundo
de comércio na nova sociedade. Salomon recebeu obrigagdes
garantidas no valor de dez mil libras esterlinas. A sociedade logo
em seguida se revelou insolvével, sendo o seu ativo insuficiente
para satisfazer as obrigagdes garantidas, nada sobrando para os
credores quirograférios.

O liquidante, no interesse dos credores quirografarios, sustentou
que a atividade da company era atividade de Salomon, que usou
de artificio para limitar sua responsabilidade e, em conseqiiéncia,
Salomon deveria ser condenado ao pagamento dos débitos da
company, devendo a soma investida na liquidagio de seu crédito
privilegiado ser destinada a satisfagdo dos credores da sociedade.
O Juizo de primeira instdncia e depois a Corte acolheram essa
pretensdo, julgando que a company era exatamente uma entidade
fiducidria de Salomon, ou melhor, um seu agent ou trustee, e que
ele, na verdade, permanecera como o efetivo proprietario do
fundo de comércio. Era a aplicagcdo de um novo entendimento,
desconsiderando a personalidade juridica de que se revestia
Salomon & Co.

A doutrina da desconsiderag¢do nio busca anular a existéncia da
pessoa juridica, mas apenas considerar a sua personaliza¢do ineficaz
em relagdo a determinado ato, concluindo que ele foi realizado por
determinados membros da organizagdo e nio por esta.

3.1 INTERPRETAGAO E INTEGRAGAO DA LEGISLAGAO TRIBUTARIA

Antes de se adentrar nos fundamentos juridicos da aplica¢do do
instituto da desconsideragdo da pessoa juridica ao direito tributério,
cumpre relembrar que este ramo do direito publico dispde de
instrumentos proprios de simbiose com as demais espécies.

A interpretagdo das normas é matéria da hermenéutica juridica e
busca entender o verdadeiro sentido dos textos legais.

J& a integragdo ¢é a busca pelo preenchimento de lacuna
involuntaria deixada pelo legislador. No dizer de Hugo de Brito,
“ndo ¢é atividade de simples declaragido do sentido da norma, como a
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interpretacdo, mas atividade criadora, embora esse processo criativo
” 15

esteja diretamente vinculado a normas preexistentes”.

Ao apontar as divergéncias existentes a respeito do tema,
principalmente em relagdo a possibilidade de atividade criadora
também na interpretacdo, bem como a afirmagdo de alguns de que
nem uma nem outra aceitam essa ideia, o mesmo mestre nos diferencia
os dois institutos:

E preferivel, por isso, dizer-se que a interpretagio pressupde a
existéncia de norma expressa e especifica para o caso que se tem
para resolver. O intérprete, entdo, determina o significado dessa
norma, tendo em vista, especialmente, o sistema em que a mesma se
encarta. J4 de integragdo se cogita quando se esteja na auséncia de
norma expressa e especifica para o caso, e se tenha, por isto mesmo,
de utilizar um dos meios indicados no art. 108 do CTN"".

O Capitulo IV, do Titulo I, do CTN, trata do tema da interpretagdo
e da integragdo da legislagdo tributéria.

O artigo 108 nos fornece a ordem sucessiva dos institutos que
devem ser utilizados na atividade de integragdo legislativa, quando
ocorrer auséncia de disposi¢do normativa tributaria expressa aplicavel
ao caso ao qual se busca solugdo. Nessa hipotese, deve ser buscado o
preenchimento da lacuna legislativa (daf se dizer que o nosso Cédigo
adotou a teoria das lacunas), sucessivamente, através da analogia, dos
principios gerais de direito tributério, dos principios gerais de direito
publico e, por fim, da regra da equidade.

O parégrafo primeiro, do mesmo dispositivo legal, destaca que
“o emprego da analogia ndo pode resultar na exigéncia de tributo
nio previsto em lei”, haja vista que a incidéncia tributéria sujeita-
se ao principio da estrita tipicidade, segundo o qual o tributo deve
estar previsto em um tipo fechado, que contenha todos os elementos
da obrigacdo tributdria, quais sejam, hipétese de incidéncia, sujeitos
ativo e passivo, base de cdlculo e aliquota, e ndo deixe espago a ser
preenchido pela Administragdo.

Ja o paragrafo segundo do mesmo artigo proibe que a
utilizag¢do da equidade resulte na dispensa de pagamento de tributo

15 MACHADO, op. cit., p. 114-115.
16 MACHADO, op. cit., p. 115.
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devido, o que implicaria em ofensa a Constitui¢do Federal, que exige
lei especifica para cuidar de subsidio ou isengdo, redugdo de base
de célculo, concessdo de crédito presumido, anistia ou remissdo. A
regra também demonstra sintonia com o artigo 111 do CTN, apesar
deste dltimo tratar de interpretacéo.

Mesmo tendo o mencionado artigo 108 sé elencado a utilizagao dos
principios gerais de direito tributdrio (espécie do género direito piblico) e
das outras espécies de principios gerais de direito publico na atividade de
integragio legislativa, o artigo 109 nos esclarece que os principios gerais de
direito privado também deverdo ser usados, quando se necessitar pesquisar
a definigdo, o contetido e o alcance de seus préprios institutos, conceitos e
formas, mas ndo para a defini¢do dos respectivos efeitos tributarios. Isso
porque alegislacdo tributéria utiliza-se desses conceitos e, portanto, precisa
buscar nesses institutos o fundamento de sua aplicago.

O artigo 110, por sua vez, ¢ mandamento de superioridade
dos conceitos de direito privado em relagdo a lei tributdria, nas
oportunidades em que esta parecer estar desvirtuando a definigio, o
contetdo e o alcance daqueles institutos. Exemplo tipico ocorreu na
edigiio da Lei n® 9.718/98, em que o legislador ordinario tentou dar a
expressdo receita bruta defini¢do juridico-tributdria diversa da que ja
lhe dava o direito privado, o que acabou sendo rechagado pelo Supremo
Tribunal Federal:

CONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE - ARTIGO
3%, § 1°, DA LEI N° 9.718, DE 27 DE NOVEMBRO DE 1998 -
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15 DE DEZEMBRO
DE 1998. O sistema juridico brasileiro ndo contempla a figura da
constitucionalidade superveniente. TRIBUTARIO - INSTITUTOS
- EXPRESSOES E VOCABULOS - SENTIDO. A norma
pedagégica do artigo 110 do Cédigo Tributdrio Nacional ressalta
a impossibilidade de a lei tributéria alterar a defini¢do, o contetido
e o alcance de consagrados institutos, conceitos e formas de direito
privado utilizados expressa ou implicitamente. Sobrepde-se ao
aspecto formal o principio da realidade, considerados os elementos
tributdrios. CONTRIBUICAO SOCIAL - PIS - RECEITA
BRUTA - NOCAO - INCONSTITUCIONALIDADE DO § 1° DO
ARTIGO 3° DA LEI N° 9.718/98. A jurisprudéncia do Supremo,
ante a redacdo do artigo 195 da Carta Federal anterior a Emenda
Constitucional n® 20/98, consolidou-se no sentido de tomar as
expressoes receita bruta e faturamento como sindnimas, jungindo-
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as a venda de mercadorias, de servigos ou de mercadorias e servigos.
E inconstitucional o § 1° do artigo 8° da Lei n® 9.718/98, no que
ampliou o conceito de receita bruta para envolver a totalidade das
receitas auferidas por pessoas juridicas, independentemente da
atividade por elas desenvolvida e da classificagdo contabil adotada.'”

Por fim, registra-se as regras do artigo 111, que impdem a
interpretacdo literal as hipdteses de suspensdo ou exclusido do crédito
tributdrio ou dispensa do cumprimento de obrigagdes tributdrias
acessorias, e a do artigo 112, que exige a interpretagdo mais benigna ao
sujeito passivo quando se tratar de defini¢do de infragdes ou cominagdo
de penalidades, regra esta derivada do principio penal “in dibio pro reo”.

No que se refere ao tema do presente trabalho, pode-se concluir que
a teoria da desconsideragdo da pessoa juridica estd inserida na regra de
integracdo legislativa, haja vista a lacuna deixada pelo legislador, que nio
a previu de forma expressa no capitulo da responsabilidade de terceiros do
CTN ou mesmo em outra lei tributaria, mas também ndo a proibiu.

Sendo assim, o intérprete da relagdo juridico-tributdria deve
sopesar se o instituto é ou ndo aplicdvel a situagdo particular analisada.

3.2 FUNDAMENTOS PARA A DESCONSIDERAGAO DA PESSOA
JURIDICA

Em nosso ordenamento juridico, a desconsideracio da
personalidade juridica da empresa é encontrada no art. 28 do Cédigo
de Defesa do Consumidor (O juiz poderd desconsiderar a personalidade
Juridica da sociedade quando, em detrimento do consumidor, houver abuso
de direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada
quando houwver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade
da pessoa _juridica provocados por md administragdo); no art. 18 da Lei n°
8.884/94 (A personalidade juridica do responsdvel por infragdo da ordem
econdomica poderd ser desconsiderada quando howver da parte deste abuso de
direito, excesso de poder, infragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo dos
estatutos ou contrato social. A desconsideragdo também serd efetrvada quando
howver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
Juridica provocados por md administragdo); no art. 4° da Lei n® 9.605/98
(Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua personalidade
Jor obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio

17 RE 890840/MG, Relator Min. MARCO AURELIO,JX 09/11/2005, DJ 15-08-2006, p. 25.
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ambiente) e no art. 50 do Cédigo Civil (Em caso de abuso da personalidade
Juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Piiblico quando
lhe couber intervir no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagoes
de obrigagdes sejam estendidos aos bens particulares dos administradores ou
soctos da pessoa_juridica).

Segundo li¢do do Ministro do STJ Napoledo Nunes Maia Filho,
o instituto da disregard of legal entity tem natureza subsididria aos
demais institutos de solugdo da responsabilidade das pessoas juridica,
como a solidariedade ou imputagdo de responsabilidade de terceiros, s6
podendo ser aplicado na auséncia destes.

Portanto, a desconsideragdo da personalidade é algo (a) excepcional
(por somente ser cabivel em situagdes incomuns, anormais ou
extraordindrias), (b) tépico (por servir apenas a resolugdo do caso
concreto sub judice, ndo afetando outras obrigagdes da entidade
e nem desconstituindo a sua personalidade) (c) processual (por
somente ter cabimento mediante decisio do Juiz, em feito de
amplo contraditério); em outros termos, a desconsideragio da
personalidade somente tem aplicagdo quando ndo dispuser o Juiz
de outros institutos, instrumentos, meios ou remédios juridicos
capazes ou hdbeis para a solugdo da pendéncia judicial oriunda de
Jraude ou abuso por intermédio da entidade controlada ou dirigida,
pois a autonomia da pessoa juridica continua sendo a regra bésica
do ordenamento, como ja constava do art. 350 do Cédigo Comercial
(Lei n. 556, de 25.06.1850) do art. 20 do Cédigo Civil (Lei n. 3.071,
de 1° de janeiro de 1916) consta do art. 596 do vigente Cédigo de
Processo Civil (Lei n. 5.969, de 11.01.1973)."

A aplicabilidade da teoria da disregard doctrine as relagdes
juridico-tributédrias decorre da autorizada norma de integragdo do
direito tributario.

Como ja vista acima, na auséncia de uma regra de natureza
tributaria que se aplique a solugio do caso concreto, o art. 108 do CNT
impde ao intérprete a utilizagdo da integragio legislativa, iniciando esse
mecanismo pelo instituto da analogia.

18 MAIA FILHO, Napoledo Nunes. A Desconsideragio da Pessoa Juridica em Face da Evolu¢io do
Direito Obrigacional e os Limites de sua Aplicagio Judicial. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/
xmlui/bitstream/handle/2011/24367/Desconsidera%C3%A7%C3%A30_Pessoa_Jur%C3%ADdica.doc.

pdf?sequence=1>. Acesso em: 20 junho 2010, p. 4-5.
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A analogia, como ensina Tercio Ferraz Jr, ¢é forma de
preenchimento de lacuna legislativa que se origina da necessidade de se
dar solugdo isondmica a questdes semelhantes.

O uso da analogia, no direito, funda-se no principio geral de que
se deva dar tratamento igual a casos semelhantes. Segue dai que
a semelhanga deve ser demonstrada sob o ponto de vista dos
efeitos juridicos, supondo-se que as coincidéncias sejam maiores e
Jjuridicamente mais significativas que as diferencas. Demonstrada a
semelhanga entre dois casos, o intérprete percebe, simultaneamente,
que um no estd regulado e aplica a ele a norma do outro. A analogia
permite constatar e preencher a lacuna.

A desconsideracdo da pessoa juridica é regra geral de direito
prevista no art. 50 do Cédigo Civil, sendo aplicivel as relagoes
juridicas entre as entidades formais sempre que constatado abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de tfinalidade ou pela
confusdo patrimonial.

Se o instituto acima é utilizado como solugio de conflito em que a
vitima é uma pessoa privada, natural ou juridica, com muito mais razdo a
pessoa juridica também deve ser desconsiderada quando o abuso ocorrer
contra um ente publico, criado para servir a sociedade como um todo.

De outro lado, a desconsideragdo da personalidade da pessoa juridica
ndo ofende as garantias constitucionais do contribuinte, uma vez que tal
instituto ¢é alheio a obrigagdo tributaria ou a identificagdo do seu sujeito
passivo, tratando-se de regra de direito civil e empresarial, tal qual a norma
que estabelece a distingdo patrimonial entre a sociedade e seus socios.

O instituto em questdo ndo impde obrigacdo tributiria aos seus
administradores, mas tdo somente transfere a estes a responsabilidade
pelo pagamento do tributo inadimplido pelo sujeito passivo, que
continua sendo a empresa.

Sendo assim, para a aplicagdio da desconsideracdo da pessoa
juridica nas execugdes fiscais ndo é necessaria a institui¢do de norma
por lei complementar, ou mesmo de natureza especial tributaria, sendo
suficiente uma regra de cunho geral no ordenamento juridico, como é o
caso do art. 50 do CC, pois ndo se esta tratando de definic¢do de tributo

19 FERRAZ JR,, 2001, FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito. 3. ed. Sio
Paulo: Atlas, 2001, p. 297.
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ou de obrigagdo tributdria, mas apenas de substitui¢do do responsavel
pelo inadimplemento no pagamento do débito.

Nesse sentido também leciona Heleno Torres:

A desconsideragdo da personalidade juridica, para os fins de aplicagio
da legislacdo tributaria, podera ser praticada tanto quando se esteja
em presenga de leis especiais quanto na hipétese de aplicagdo de uma
regra geral que a autorize, a luz de determinados pressupostos.*

Mas o artigo 50 do CC exige, para a aplicagdo do instituto
em debate, que tenha ocorrido “abuso da personalidade juridica,
caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo patrimonial”,
o que exige a demonstracdo de uma dessas hipdteses.

Assim, em tese, a utilizagdo do instituto exigiria a comprovagao,
por parte do Fisco, da ocorréncia de um de seus requisitos.

Porém, dessa condigio vamos tratar no item relativo a anélise
da jurisprudéncia dominante no STJ, s6 adiantando que no caso de
inadimplemento de obrigagdo tributdria o abuso ocorrerad na espécie
“desvio de finalidade”.

3.3 RESPONSABILIDADE TRIBUTARIA DE TERCEIROS

A responsabilidade de terceiros estd devidamente positivada no
direito tributario.

Os artigos 134 e 135 do Cédigo Tributdrio Nacional arrolam
determinadas situagdes em que terceiras pessoas se responsabilizam
solidaria ou sucessivamente pelo inadimplemento da obrigagdo
tributaria por parte do contribuinte.

A jurisprudéncia tem confirmado o redirecionamento das
execugoes fiscais nessas circunstancias discriminadas pela lei.

[

3. Faz-se necessaria a integragdo do acérddo embargado para fazer
constar que a jurisprudéncia desta Corte possui entendimento no
sentido de que a dissolugdo irregular da empresa sem deixar bens

20 TORRES, Heleno Taveira. Direito Tributdrio e Direito Privado. Sio Paulo: Editora RT, 2008, p. 470.
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para garantir os débitos, ao contrario do simples inadimplemento
do tributo, enseja o redirecionamento da execug¢do fiscal contra
os socios-gerentes, independentemente de restar caracterizada a
existéncia de culpa ou dolo por parte desses.

4. E de se reconhecer que a hipétese é daquelas excepcionais que
permitem a atribuigdo de efeitos infringentes aos embargos de
declaragdo, pois a andlise do ponto omisso implica a alteragio
do julgado, razdo pela qual acolho os aclaratérios com efeitos
modificativos para manter o acérdido proferido no Tribunal de
origem no sentido de possibilitar a citagdo dos sdczos-gerentes da
empresa executada, os quais poderdo elucidar a existéncia ou nio de
responsabilidade tributdria em sede de embargos do devedor.

5. Embargos de declaragio acolhidos com efeitos modificativos para
negar provimento ao recurso especial. *'

Essa atribuigdo legal de responsabilidade tributdria a terceiras
pessoas que ndo o préprio contribuinte, porém, nido deve ser confundida
com a hipétese de desconsideracdo da personalidade da empresa.

3.4 DIFERENCA ENTRE A RESPONSABILIDADE DE TERCEIROS E A
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O instituto da responsabilidade de terceiros ndo leva em conta
a desconsideragdo da pessoa juridica. Apenas indica um garantidor
ao pagamento, para o caso de ndo ser cumprida a obrigacdo pelo
devedor principal, nas hipéteses previstas pelo legislador.

Como constata Machado:

Com efeito, denomina-se responsavel o sujeito passivo da
obrigacdo tributéria que, sem revestir a condigdo de contribuinte,
vale dizer, sem ter relagdo pessoal e direta com o fato gerador
respectivo, tem seu vinculo com a obrigagdo decorrente de
dispositivo expresso da lei.”

Nio obstante tratar-se de institutos diversos, a jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justi¢a tem qualificado a responsabilidade

21 STJ, 2* Turma, EDcl no REsp 656071/SC, Relator Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe
15/06/2009.

22 MACHADO, op. cit., p. 159.
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tributdria de terceiros como hipétese da doutrina da disregard of
legal entity:

TRIBUTARIO.  CONTRIBUICAO  PREVIDENCIARIA
DEVIDA PELO TOMADOR DO SERVICO. ART. 22, IV, DA
LEI 8.212/91. ART. 135 DO CTN. INAPLICABILIDADE. 1.
“O legislador, ao exigir do tomador do servigo contribuigdo
previdencidria de 15% (quinze por cento) sobre o valor bruto
da nota fiscal ou fatura de prestagdo de servigos que lhe sdo
prestados por cooperados por intermédio de cooperativa de
trabalho, nos termos do art. 22, IV da Lei 8.212/91 (com a
redacdo dada pela Lei 9.876/99), em nenhum momento valeu-
se da regra contida no art. 185 do CTN, que diz respeito a
desconsideragio da personalidade da pessoa juridica para que
seus representantes respondam pessoalmente pelo crédito
tributdrio nas hipdteses que menciona” (REsp 787.454/PR, 2*
T., Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 23.08.2007). 2. Recurso Especial

23

a que se nega provimento.
Os dois institutos, porém, sdo diferentes.

A responsabilidade tributaria de terceiros, tratada pelo art. 135
do CTN, ndo desconsidera a pessoa juridica devedora, apenas imputa
aos terceiros indicados pelo legislador, e que no caso estdo vinculados
a pessoa juridica, a obriga¢do pelo pagamento dos débitos decorrentes
“de obrigag¢des tributdrias resultantes de atos praticados com excesso
de poderes ou infragio de lei, contrato social ou estatutos”.

Trata-se, entdo, de imputagdo legal de responsabilidade solidaria
de terceiros, em substitui¢io ao devedor principal, de aplicagido
peremptoéria, pois nio deixa margem ao julgador para escolher se
impde ou nio a responsabilizagdo desses terceiros. Na referida norma o
legislador aderiu a denominada teoria ultra vires. Nas hip6teses descritas
no artigo a doutrina da desconsideragdo é incabivel.

J& a desconsideragio da pessoa juridica, como diz o nome,
desconsidera a existéncia da entidade social e trata esta como uma
simples comunhio entre as pessoas responsaveis pela sua administragao,
para o fim de transferir a responsabilidade patrimonial, que a principio
seria limitada aos bens da sociedade, para os bens dos administradores,
como se dela fossem, em casos ndo tipificados pela legislagao.

23 STJ, REsp 670423, 2009.
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Como j4 dito acima, a desconsideracgdo da pessoa juridica como
forma de atingir o patrimoénio dos seus administradores é instrumento
subsidiario das normas de responsabilidade de terceiros e de manuseio
exclusivo do juiz, que deve utiliza-lo apenas na solugio do caso concreto,
quando ndo houver outra solugdo legal indicativa de solidariedade no
adimplemento da obrigacao.

3.5 ANALISE DA JURISPRUDENCIA

Vivemos em tempo de supervalorizagio da seguranga juridica, que
vé no instituto da stimula vinculante uma forma de impedir as decisdes
contraditorias, as quais provocam sucessivos e repetidos recursos sobre
a mesma matéria, gerando ainda mais morosidade ao processo.

Nio temos a pretensdo de atacar, ou tampouco defender, neste
breve trabalho, os veiculos legislativos utilizados para atingir o
desiderato da celeridade na prestacgdo jurisdicional, mas é fato sabido
que o engessamento das solug¢des judiciais transfere para a doutrina uma
responsabilidade maior no embasamento de suas opinides, relativizando
em muito as conclusdes que se fundamentam em decisdes judiciais, pois
estas jd ndo trazem o mesmo amadurecimento que possufam quando
os juizos das instancias de instrugdo e de apela¢do detinham a mesma
liberdade para decidir.

Por isso, ao exegeta também compete avaliar os fundamentos das
decisdes judiciais que vém tratando do assunto sobre o qual pretende
produzir uma opinido.

Vejamos, entdo, o que vem decidindo o Judicidrio a respeito da
matéria em exame.

Em relagéo ao redirecionamento das execugdes fiscais para os s6cios-
gerentes ou administradores das pessoas juridicas empresarias, a discussdo
tem se limitado a questdes infraconstitucionais, cujas normas tém sua
interpretagio final ditada pelo Colendo Superior Tribunal de Justiga.

Nesta Corte, destacam-se trés orientagdes praticamente
pacificadas sobre o tema em debate, quais sejam:

a) se a execugdo foi proposta contra a pessoa juridica e contra
o sécio-gerente, presume-se a responsabilidade deste e a ele
compete o 6nus da prova de que nio agiu nos termos do art.
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135 do CTN, ja que a CDA goza de presungio relativa de
liquidez e certeza, nos termos do art. 204 do mesmo cédigo
c¢/c o art. 3° da Lei n.° 6.830/80;

b) seiniciadaaexecugdo contraapessoajuridicae, posteriormente,
postula-se o redirecionamento contra o sécio-gerente, que ndo
constava na CDA, cabe ao Fisco demonstrar a presenca de um
dos requisitos do art. 185 do CTN;

¢) amera inadimpléncia da obrigagéo tributdria ndo é suficiente
para viabilizar o redirecionamento da Execugdo Fiscal contra
os sécios-gerentes da pessoa juridica.

Verifica-se, entdo, que em sede de execugdo fiscal promovida
contra pessoa juridica o STJ tem adotado a orientagdo de possibilidade
de redirecionamento da ag¢io contra os administradores desta, nido
apontados na Certiddo de Divida Ativa, desde que a Fazenda comprove
a presenga de uma das condig¢des para a responsabilidade de terceiros
elencadas no art. 185 do CTN.

De outro lado, havera a inversdo no 6nus da prova, cabendo assim
ao administrador chamado a lide demonstrar a inocorréncia dessas
condigdes previstas na lei, quando a CDA fizer constar o nome dos s6cios
como corresponsaveis pelo pagamento do débito. Tal entendimento se
apresenta sob o fundamento de que a CDA é documento que goza da
presungdo de certeza e liquidez de todos os seus elementos (sujeitos,
objeto devido e valor do débito), ndo podendo o Judicirio limitar o
alcance desta presungio.

Essas duas orientagdes jurisprudenciais —itens “a” e “b”, acima — séo
demonstradas no trecho transcrito abaixo, do voto vencedor do acérdio do
AgRg no Al n® 1.058.751/RS, da lavra do Ministro Castro Meira®":

Ajurisprudénciadesta Corte é tranqiiilaem admitir o redirecionamento
da execugdo, independentemente de qualquer prova, sempre que
o nome do sécio constar como co-responsavel na CDA, em face da
presungdo de legitimidade, certeza e liquidez que milita em favor
desse titulo executivo, nos termos do art. 3° da Lel 6.830/80.

Essa orientagdo, a meu sentir, ndo se altera pelo fato de ter sido a
empresa extinta por faléncia.

24 STJ, AgRg no Al n® 1.058.751/RS, DJe 23/04/2010.
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[.]

Assim, iniciada a execugdo contra a pessoa juridica e, posteriormente,
requerido o redirecionamento contra o sécio-gerente, que nio
constava da CDA, cabe ao Fisco demonstrar a presenca de um
dos requisitos do art. 135 do CTN. Se a Fazenda Publica, ao
propor a agéo, ndo visualizava nenhum fato capaz de estender a
responsabilidade ao sécio-gerente e, depois, volta-se contra o seu
patriménio, deve demonstrar infrago a lei, ao contrato social ou aos
estatutos ou, ainda, dissolugdo irregular da sociedade.

Ao revés, se a CDA ja indica o sécio-gerente como co-responsével,
ha inversdo do 6nus da prova, cabendo a ele demonstrar, por meio
dos embargos do devedor, que ndo agiu com excesso de poderes ou
infragdo a lei, contrato social ou estatutos.

Essa orientagdo encontra-se sedimentada em dezenas de precedentes
de ambas as Turmas de Direito Publico desta Corte...

Por fim, também se mostra consolidado na jurisprudéncia do
STJ que “a mera inadimpléncia da obrigag¢do tributdria ndo ¢ suficiente
para viabilizar o redirecionamento da Execugio Fiscal contra os socios-
gerentes da pessoa juridica” (g, REsp 1183292, AgRgno REsp 1159170,
AgRg no REsp 1128989, REsp 1159170, REsp 1128989, Ag 1142756).

Este dltimo entendimento é o ponto sobre o qual precisamos
nos debrugar com mais atengio.

Primeiramente, cumpre observar que toda a obrigagdo é
imposta (no direito publico) ou voluntariamente assumida (no
direito privado) para ser cumprida, respondendo o inadimplente
pelos prejuizos advindos do descumprimento. Nesse sentido os
artigos 389 e 186 do Cédigo Civil.

No que diz respeito as relagdes privadas, a incerteza que lhes é
inerente é a prépria causa para a imposicdo de clausulas que assegurem
o cumprimento das obrigacdes da espécie ou mesmo lhe autorizem
expressamente o descumprimento. Este é o pressuposto dos artigos
121 e 410, entre outros tantos do CC.

No direito publico, porém, e especialmente nas relagdes juridico-
tributarias ora tratadas, as obrigacdes decorrem de lei e, como a lei deve
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ser igual para todos, ndo podem elas ser inadimplidas, ndo obstante o
préprio direito preveja sangdes para a mora no cumprimento. E que
mesmo que haja a imposi¢ao das sang¢des, a obrigacdo permanece devida,
ou seja, precisa ser cumprida.

A multa, pois, no Direito Tributédrio pode ter cardter de mora, como
indenizagdo, pelo nido pagamento do tributo no prazo, e carater
de penalidade, quando a omissdo do contribuinte implica em uma
infragéo a lei fiscal. Mas jamais terd fungdo compensatéria, pelo que o
contribuinte deve pagar o tributo acrescido do valor correspondente
amulta (CTN, art. 161).%

No mesmo diapasio os estudos de Leandro Paulsen:

Compulséria, prevista em lei. O Estado exige os tributos
compulsoriamente das pessoas. O art. 150, I, da CL, diz que a sua
institui¢do ou majoragio serd feita por lei. E a lei a todos obriga.
A obrigagdo de pagar tributo ndo decorre, pois, da vontade do
contribuinte que, alids, serd irrelevante nesta matéria, do que é
prova o art. 123 do CTN.*

Voltando, entdo, ao dltimo entendimento jurisprudencial
apontado, a menos que pensemos que a Egrégia Corte Superior quis
nele dizer que o ndo pagamento de tributos é ato licito — o que néo deve
ter ocorrido —, devemos concluir que a inadimpléncia fiscal autorizada
pelo direito s6 pode ser aquela que tenha uma justa causa, ou seja, que
decorra de fato extraordinario impeditivo do pagamento tempestivo da
respectiva obrigacdo, uma vez que o tributo é uma prestagdo compulséria
(art. 3° do CTN), de cumprimento obrigatério.

As obrigagdes contratuais podem até ser descumpridas, desde que
assim previamente pactuado (art. 410 do CC) ou por acordo posterior
dos contraentes. De outro turno, o risco das operagdes empresariais
¢ inerente as atividades destinadas ao lucro, sendo o descumprimento
tratado na esfera da responsabilidade civil.

Na seara das obrigagdes tributdrias o descumprimento nio
¢ admitido. Logo, a unica inadimpléncia que pode ser considerada
juridicamente autorizada — ensejadora, portanto, apenas dos Onus

25 MACHADO, op. cit., p. 651.
26 PAULSEN, Leandro. Direito Tributario: Constitui¢io e Codigo Tributdrio a Luz da Doutrina e da

Jurisprudéncia. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 557.
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7

da mora — é aquela em que o administrador da pessoa juridica ndo
tinha melhor credor para satisfazer, quando do vencimento do débito
tributario, que ndo o proéprio Fisco.

Mas o que seria, juridicamente falando, “melhor credor”?

A resposta estd na regra especial contida no caput do art. 186
do CTN:

Art. 186. O crédito tributdrio prefere a qualquer outro, seja qual for
sua natureza ou o tempo de sua constitui¢io, ressalvados os créditos
decorrentes da legislagdo do trabalho ou do acidente de trabalho.
(Redagdo dada pela LC n® 118, de 2005)

Destaca-se que a preferéncia acima nio se refere ao processo
talimentar, cuja hipdtese é tratada no paragrato tnico. A cabega do artigo
diz respeito as preferéncias que devem ser cumpridas pelo devedor ndo
submetido a faléncia.

Sendo assim, conclui-se da leitura da norma acima que o sujeito
passivo de obrigacdo tributdria ndo pode cumprir com outra obrigagdo
de pagar, antes de saldar aquela, a menos que esta diga respeito a um
crédito de natureza trabalhista ou de acidente de trabalho.

Portanto, quem atrasa o pagamento de obriga¢do tributaria
comete sim um ato ilicito, segundo o sentido civilista do instituto,
aplicével ao direito tributdrio em decorréncia dos artigos 108 a 110
do CTN, mesmo que o atraso se dé em razdo de suposta prioridade de
outra obriga¢do que nio seja das espécies trabalhista ou acidentaria,
porque a op¢do em dar privilégio a um contrato privado (pagamento
de fornecedores ou prolabore dos administradores, capitaliza¢do da
empresa etc.) é contraria ao ordenamento juridico.

A preferéncia pelo pagamento de uma obrigagdo civil ou
comercial, em prejuizo do adimplemento de um débito tributario, é
uma escolha exclusiva do administrador. Nédo é ato préprio da entidade
tormal, porque o ordenamento legal ndo criou o instituto da pessoa
juridica para lhe permitir o cometimento de atos ilicitos.

Mesmo se analisarmos a questdo sob o antigo prisma liberalista
de fins individualistas, e ndo enxergarmos aqui um ato ilicito nos
moldes do art. 186 do CC, no minimo aquela preferéncia tera sido um
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abuso de direito do administrador, pelo afastamento dos fins sociais do
empreendimento em beneficio préprio, o que seria, entdo, um ato ilicito
pela modalidade prevista pelo artigo 187 do mesmo canone, o qual tem
natureza objetiva, ou seja, independe da comprovagio de culpa ou dolo
do agente, conforme nos ensina Maria Helena Diniz:

Abuso de direito ou exercicio irregular do direito. O uso de um
direito, poder ou coisa além do permitido, lesando alguém, traz
como efeito o dever de indenizar. Realmente, sob a aparéncia
de um ato legal ou licito, esconde-se a ilicitude no resultado,
por atentado ao principio da boa-fé e aos bons costumes ou por
desvio da finalidade socioecondémica para a qual o direito foi
estabelecido. No ato abusivo ha violagdo da finalidade econémica
ou social. O abuso é manifesto, ou seja, o direito é exercido
de forma ostensivamente ofensiva a justi¢a. A ilicitude do ato
praticado com abuso de direito possui natureza objetiva, aferivel,

independentemente de culpa e dolo.””

A mesma autora também nos faz lembrar o Enunciado n® 87 da
Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios
do Conselho da Justica Federal, que diz: “a responsabilidade civil
decorrente do abuso do direito independe de culpa, e fundamenta-se
somente no critério objetivo-finalistico”.

Ora, se o pagamento dos tributos é uma imposicdo legal para a
pessoa juridica sujeito passivo da obrigagdo tributéria, o administrador
que a representa, se deixa de fazé-lo, age em desconformidade
ao direito, ou, melhor dizendo, com “infragio de lei”, nos exatos
termos do art. 135 do CTN, permitindo ao aplicador da norma o
redirecionamento da cobrancga para o administrador responsavel pela
inadimpléncia, uma vez que os atos contrarios a legislagdo ndo séo
atribuidos a pessoa juridica, mas sim ao préprio agente cometedor da
ac¢do ou omissdo ilegal.

Mesmo porque o CC também determina:
Art. 1.011. O administrador da sociedade deverai ter, no exercicio de

suas fungdes, o cuidado e a diligéncia que todo homem ativo e probo
costuma empregar na administragdo de seus proprios negécios.

[.]

27  DINIZ, op. cit., p. 180.
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Art. 1.080. As deliberagdes infringentes do contrato ou da lei tornam
ilimitada a responsabilidade dos que expressamente as aprovaram.

Portanto, aqui sequer had necessidade de desconsideragio da
pessoa juridica, regra de natureza subsididria, haja vista a incidéncia
da norma especial contida no art. 135 do CTN, que deve ser combinado
com o art. 186 do mesmo diploma legal.

Em suma, o ndo pagamento de débito tributdrio ndo ¢é
uma simples inadimpléncia de obriga¢do de pagar. Cuida-se de
descumprimento de imposi¢do legal (art. 3° do CTN), que acarreta
ao administrador responsdvel o dénus de arcar pessoalmente com o
adimplemento do débito.

O critério exposto acima é de interpretacdo dalegislagio tributaria.
Mas nio é o Unico.

Caso o intérprete nio aceite a tese de que o descumprimento de
obrigacdo tributdria é propriamente uma infragdo a lei, deve socorrer-se
da integragio legislativa, pelas razdes abaixo.

Ocorre que o direito também regulamenta os atos negociais de
empresas que passam por perfodo de dificuldade econdmico-financeira.
Essa é a razdo invocada por aqueles devedores que deixam de cumprir
suas obrigagdes tributdrias.

O empresdrio que se encontra nessa situagdo e busca superar a
crise tem por dever juridico procurar os seus credores (ressalvados os
que a lei exclui dessa possibilidade) para propor e negociar um plano
de recuperagdo amigavel (art. 161 e ss. da n° 11.101/2005, a Lei de
IFaléncia), o qual poderd ser homologado pelo Judicidrio, a fim de néo
lesar ou privilegiar credores. Ndo sendo aceita a proposta, pode ainda
o devedor ajuizar um pedido de recuperagio judicial da empresa, “a
fim de permitir a manutencdo da fonte produtora, do emprego dos
trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservacgdo da empresa, sua fungio social e o estimulo a atividade
econdmica”, nos termos do art. 47 da nova Lei de Quebra.

Se, entretanto, ndo houver forma de recuperagdo, a solugdo
juridicamente imposta é o pedido de auto-faléncia, nos termos do art.
105 da lei de regéncia:
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Art. 105. O devedor em crise econémico-financeira que julgue ndo
atender aos requisitos para pleitear sua recuperago judicial devera
requerer ao juizo sua faléncia, expondo as razdes da impossibilidade
de prosseguimento da atividade empresarial [...]

Vemos que a lei utiliza o termo “deverd requerer ao juizo sua
taléncia”, ndo deixando margem discriciondria ao empresdrio, pois ao
Estado e a sociedade nio interessa uma empresa descumpridora de suas
fungdes sociais.

As hipéteses acima ndo sdo meras opgdes do empresario. Sdo
imposi¢des de ordem publica, cujo descumprimento implica méa-fé e
cometimento de ato ilicito (art. 118 ¢/c art. 187, ambos do CC).

O art. 187 do Cédigo Civil estd em perfeita sintonia com os
principios informadores da fungio social da empresa e demais principios
gerais da ordem econdmica, bem como com os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, devendo ser aplicado as relagoes juridico-
tributarias em razdo dos artigos 108 a 110 do CTN.

Assim, se o empresario deixou de adimplir suas obrigagdes
tributdrias porque se encontrava em situacdo de dificuldade econémico-
financeira, descumpriu ao que manda o artigo 186 do CN'T, bem como a
Lei de Faléncia, pois ndo tomou as providéncias determinadas por esta
norma, quais sejam, a proposta de um plano de recuperagio extrajudicial
da empresa, o ajuizamento da recuperagdo judicial ou, finalmente, o
pedido de auto-faléncia.

Nio tendo tomado essas providéncias, ndo pode invocar a boa-fé a
seu favor, devendo ser pessoalmente responsabilizado pelo abuso de direito
representado pela escolha indevida dos credores que pagou, a caracterizar o
desvio da finalidade social da empresa e, consequentemente, a dar ensejo
a desconsideragdo da personalidade juridica, com a extensio aos bens
dos sécios na garantia da execugio do crédito tributario, por aplicagio do
instituto do art. 50 do CC as relagdes juridico-tributarias, em homenagem
ao art. 108, inciso I, do CTN.

Por fim, uma dltima questdo relacionada a jurisprudéncia em
exame também precisa ser vista.

Trata-se do 6nus da prova em relagio a presencga dos requisitos
do art. 135 do Cédigo Tributério, como condigdo para ser requerido
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o redirecionamento da execugdo contra os administradores da pessoa
juridica executada.

Conforme visto acima, um dos entendimentos do STJ é que, se
iniciada a execugio contra a pessoa juridica e durante o processo se postula
o redirecionamento contra o sécio-gerente que ndo constava na CDA, cabe
ao Fisco demonstrar a presenga de um dos requisitos do art. 135 do CTN.

E que o dispositivo exige, como condigdo para a responsabilidade
dos terceiros nele arrolados, a existéncia de “atos praticados com
excesso de poderes ou infragdo de lei, contrato social ou estatutos”, que
estejam relacionados “a obrigacoes tributédrias”.

Ja vimos que o adimplemento de obrigagdes tributarias é matéria
de ordem publica, ou seja, ndo pode deixar de ser cumprido.

Vimos, também, que eventuais dificuldades econdmico-financeiras
nio podem ser consideradas como justa causa para o inadimplemento
de débitos tributarios por parte dos empresarios, haja vista que o
ordenamento juridico impde preferéncia de pagamento ao Fisco e obriga
os devedores a negociar com seus credores particulares uma forma de
satisfagdo desses créditos nos termos da lei, ou seja, sem prejudicar aquela
preferéncia. E na auséncia de acordo, a lei impde o ajuizamento de um
pedido de recuperagio judicial da empresa ou, se esta julgar nio atender
aos requisitos do instituto, que faga o requerimento de autofaléncia. Tudo
como forma impositiva e em homenagem aos principios constitucionais
dos valores sociais do trabalho, da fungéo social da empresa e de estimulo
a atividade econdmica, o que por certo ndo serd capaz de ser atingido
pelas sociedades que desatenderem as normas vigentes.

Assim, o empresario que deixa de adimplir suas obrigagdes
tributarias comete ato ilicito por ofensa direta a lei de ordem publica,
cuja responsabilidade pelo descumprimento é de natureza objetiva,
sendo, portanto, desnecessaria a comprovagio de culpa ou dolo. Via de
regra, o administrador privilegia as obriga¢des de natureza privada
para poder levar adiante o empreendimento, mas assim o faz em ofensa
a lei, por sua conta e risco de gerar um dano maior para o Fisco.

Nas palavras de Silvio Rodrigues:

A

A teoria do risco é a da responsabilidade objetiva. Segundo essa
teoria, aquele que, através de sua atividade, cria um risco de dano
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para terceiros deve ser obrigado a repara-lo, ainda que sua atividade
e o seu comportamento sejam isentos de culpa. Examinando-se a
situagdo, e, se for verificada, objetivamente, a relagdo de causa e
efeito entre o comportamento do agente e o dano experimentado
pela vitima, esta tem direito de ser indenizada por aquele. **

Os objetos de prova da responsabilidade objetiva sdo somente
(a) o evento danoso, (b) o prejuizo da vitima e (¢) o nexo causal entre
os anteriores.

Em se tratando de inadimpléncia de divida tributaria, o evento
danoso é aomissdo no pagamento; o prejuizo da vitima estd na diminuigéo
da arrecadacio e, consequentemente, dos servigos que poderdo ser
prestados pelo Estado; e o nexo causal estd no vinculo direto entre o
primeiro e o segundo fator, numa relagio de causa e efeito.

Demais disso, as pessoas juridicas de qualquer espécie tém por
dever legal manter sua escrituragdo, com o langamento de todas as
entradas e saidas, bem com os comprovantes desses lancamentos, a
disposi¢ido do Fisco até a ocorréncia da decadéncia ou prescri¢ido dos
atos neles consignados ou dos créditos tributarios.

Logo, ao Fisco somente compete apresentar a prova do
inadimplemento do tributo, para o que, de outro turno, basta
a sua alegagdo, ndo sé pela presuncdo de legitimidade dos atos
administrativos, mas principalmente porque os fatos negativos nio
precisam (e nem podem) ser provados, cabendo a parte contréria
demonstrar a eventual inocorréncia de inadimpléncia, o que no caso

se faz com a prova de pagamento.

Por fim, podera o administrador demonstrar que a
inadimpléncia néo foi ilicita, por ter ocorrido caso fortuito ou de forga
maior, sendo inaplicdvel as obrigagoes tributdrias as excludentes de
fato exclusivo da vitima ou de terceiro. Naquelas hipdteses, chamara
para si o 6nus da prova.

O paradigma colacionado abaixo reflete exemplo assente na
jurisprudéncia patria:

A responsabilidade objetiva baseia-se na teoria do risco
administrativo, dentro da qual basta a prova da a¢do, do dano e

28 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, v. 4, 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 11.
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de um nexo de causa e efeito entre ambos, sendo, porém, possivel
excluir a responsabilidade em caso de culpa exclusiva da vitima, de
terceiro ou ainda em caso fortuito e for¢a maior. %

Por essas razdes, ousamos discordar em parte da Egrégia Corte
Superior, no ponto em que esta afirma que a mera inadimpléncia da
obrigacdo tributdria ndo ¢é suficiente para viabilizar o redirecionamento
da Execugio Fiscal contra os sécios-gerentes da pessoa juridica.

4 CONCLUSAO

Sem divida alguma, os atributos da personalidade da pessoa
juridica, entre os quais se inclui a separagdo do patrimonio desta
em relagdo aos bens de seus sécios, devem ser resguardados pelo
ordenamento juridico, por atender aos vetores de uma sociedade
pluralista optante pelo capitalismo.

Entretanto, o instituto da pessoa coletiva deve desapegar-se da sua
raiz liberalista, que prestigia o individualismo, para voltar-se aos atuais
objetivos da fungio social da empresa e da boa-fé nas relagdes juridicas
das sociedades, a fim de limitar a sua validade aos atos que busquem um
objetivo social e responsével, mesmo diante do capitalismo. Afinal, o lucro
nio precisa estar divorciado das finalidades sociais da empresa.

Os interesses egoistas de enriquecimento ou de um
prosseguimento incondicional de uma empresa descapitalizada, sem o
correspondente cumprimento das obrigagdes sociais, nas quais se inclui
o pagamento preferencial dos tributos devidos em relagdo aos contratos
voluntariamente assumidos, ndo pode mais ser visto como um simples
caso de mora ou um risco inerente a atividade empresarial. O risco é
somente do gestor, e ndo do Estado.

O inadimplemento de obrigag¢des tributdrias é mais grave que o
descumprimento de um contrato, pois é ofensa direta ao ordenamento
legal e aos objetivos sociais da pessoa juridica e quebra da boa-fé contra
os suditos do Estado, que necessitardo arcar com o déficit de servigos
deixado pelos inadimplentes de tributos devidos.

O Estado—ou seus cidaddos —néo pode pagar pela decisdo unilateral
do empresario que, mesmo diante de claras evidéncias de incapacidade
financeira da pessoa juridica que administra, prefere descumprir a lei e

29 TRF 1" Regifo. AC 1999388000198011, e-DJF1 12/03/2010, p. 252.
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continuar com a atividade da empresa sem qualquer suporte patrimonial,
utilizando-se do capital que deixou de recolher ao Fisco, em beneficio
tnico dos préprios administradores. Tal atitude nio condiz com os
principios informadores da personificagio da pessoa juridica.

Ahipétese édeinegével infragdo delei, a ensejar aresponsabilidade
dos terceiros elencados no art. 185 do CTN, independentemente de
prova de culpa, em virtude da natureza objetiva da espécie.

Por se tratar de responsabilidade objetiva em decorréncia de lei,
a solidariedade dos sécios pode ser auferida pela Administragdo, no
processo administrativo de constituigio do crédito tributario, mediante
a notifica¢do dos sécios administradores para apresentarem, se houver,
prova de fato dirimente da sua culpabilidade, sob pena de fazer constar
no titulo executivo—a CDA — a sua co-responsabilidade pelo pagamento.

Mas se a responsabilizagdo nido ocorrer na via administrativa,
pode também o Judiciario, nos autos do executivo fiscal, redirecionar o
feito para os sécios gerentes da empresa, em decorréncia da infragio a
lei impositiva da obrigagdo tributéria, no caso o art. 3° do CTN.

De outro lado, a inadimpléncia tributdria também ¢é ato de
desvio de finalidade da pessoa formal, devendo por isso ser imputado
unicamente ao administrador que faz essa opg¢do contraria a lei, uma vez
que ndo se pode aceitar que um instituto criado pelo direito possa servir
de escudo para o cometimento de ilicitude.

Nesse sentido, a opinido de Requido:

Nio temos dtvida de que a doutrina, pouco divulgada em nosso
pais, levada a consideragdo de nossos Tribunais, poderia ser
perfeitamente adotada, para impedir a consumagdo de fraude
contra credores e mesmo contra o Fisco, tendo como escudo a
personalidade juridica da sociedade.”

Napoledo Nunes também destaca que os atos contrérios a lei
devem ser imputados aos préprios dirigentes da pessoa juridica, e
nio a esta.

Em sintese, ocorrendo a hip6tese em que se constata terem os
dirigentes, controladores ou acionistas da entidade agido em

30 REQUIAO, op. cit., p. 379
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fraude a Lei ou aos fins da entidade, valendo-se da personalidade
do ente dirigido ou controlado, pode (e mesmo deve) o Juiz
lhes impor de logo a responsabilidade pessoal e ilimitada pela
obrigacdo descumprida pela entidade, isto é, passa a ser exigivel,
direta e imediatamente, desses agentes o desempenho daquele
dever juridico descumprido pela pessoa juridica da qual tém a
direc¢do ou o controle, desde que ocorrente a situagio ilicita, que
é o seu suporte material ou fatico.”

A pessoa juridica foi criada para servir ao homem, e ndo o
contrario. Por isso, a observag¢do de Tepedino para que atente o
jurista na espécie instrumental do instituto, que busca um objetivo
maior e ndo ¢ fim em si mesmo.

[..] o intérprete deve estar atento para a diversidade de
principios e de valores que inspiram a pessoa fisica e a pessoa
juridica, e para que esta, como comunidade intermedidria, seja
merecedora de tutela juridica apenas e tdo-somente como um
instrumento (privilegiado) para a realizagdo social das pessoas
que, em seu ambito de agéo, é capaz de congregar.”

Por tudo isso, deve o julgador desconsiderar o inadimplemento
do tributo como um ato da pessoa juridica, imputando-o aos sécios
responsaveis pela administracio desta, a fim de estender aos bens
particulares dos Gltimos a garantia pelo pagamento da execugio.

Por derradeiro, ratifica-se que para a aplicacio da
desconsideragio da pessoa juridica as execugdes fiscais é suficiente
uma regra de cunho geral no ordenamento juridico, como é o caso
do art. 50 do CC, sendo desnecessaria uma norma especial tributdria,
haja vista que ndo se estd a tratar de defini¢do de tributo ou de
obrigag¢do tributdria, mas tdo somente de alargamento da garantia
patrimonial executiva aos bens dos sécios.

Assim, a aplicagdo do art. 50 do Cédigo Civil as execugoes
fiscais é medida que pode e deve ser adotada pelos tribunais, como
forma de concretude da fungdo social da pessoa juridica e dos valores
sociais da livre iniciativa, bem como de adequagio da atividade
empresarial aos principios gerais da atividade econdmica.

31 MAIA FILHO, op. cit., p. 8.
32 TEPEDINO, op. cit., p.132-133.
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RESUMO: A andlise teleologica do artigo 120 da Lein® 8.213/91 é feita
com base nos principios ético-diretivos da Constituicdo da Republica,
cujo epicentro é o principio da dignidade humana, o qual é indissocidvel
do direito ao meio ambiente do trabalho sadio, que estd inserido no
género meio ambiente como um todo. Reconhece-se, portanto, que o
direito ao meio ambiente do trabalho equilibrado é um direito humano
e social do trabalhador. Diante destas condi¢gdes busca-se dar a maxima
efetividade ao artigo em anélise.

PALAVRAS-CHAVE: Interpretagdo Teleolégica do art. 120 da Leil
n°® 8.213/91. Principio da Dignidade Humana. Meio Ambiento do
Trabalho.

ABSTRACT: The teological analysis of article 120 of Law 8.213/91
has been performed on the grounds of ethical-directive Constitutional
principles, which epicenter bears on the principle of human being
dignity connected to the right of healthy labor environment included
in the broad concept of environment. It is acknowledged that the
right of healthy labor environment is an employee’s social and human
right. In front of such conditions, this article aims to provide a major
effectiveness to article under analysis.

KEYWORDS: Teological Analysis of Article 120 of Law 8.213/91,
Principle of Human Being Dignity. Labor Environment.
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INTRODUGAO

O Direito ao meio ambiente do trabalho saudavel e equilibrado,
com a efetiva prote¢do ao trabalhador, estd constitucionalmente
assegurado. Garantia esta de se ver tutelado pelo Estado e pelo
responsédvel pelo meio ambiente em que atua. Nesta garantia de
protecdo, na tutela ambiental e na sua relagio com o principio da
dignidade da pessoa humana, é que se buscard o alcance do art. 120
da Lei n® 8.213/91.

1 NATUREZA DA AQAO REGRESSIVA ACIDENTARIA

A agdo regressiva acidentdria estd prevista no art. 120' da Lei
8.213, de 24 de julho de 1991, sendo sujeito ativo o Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS, e, sujeito passivo os responsaveis pelo meio
ambiente de cujo desequilibrio decorreu um acidente do trabalho.

Trata-se de uma agido de ressarcimento em que a Autarquia
Previdencidria busca reaver todos os beneficios previdencidrios
pagos, além de outras despesas sociais que possa ter incorrido - como
equipamentos ortopédicos e reabilitagdes - a segurado da Previdéncia
Social, que tenha sofrido danos fisicos ou psiquicos, tempordrios ou
permanentes, ou ainda aos seus beneficiarios - no caso de 6bito - em
razdo de fato caracterizado como acidente do trabalho.

Por ser uma agdo de ressarcimento, além da previsdo na lei
de beneficios supracitada, a a¢do regressiva acidentdria também se
subsume aos artigos 186 e 927, ambos do Cédigo Civil.

2 NEGLIGENCIA, IMPRUDENCIA OU IMPERICIA DA EMPRESA
2.1 BREVE SISTEMATIZACAO DO INSTITUTO

A negligéncia é mencionada no art. 120 da Lei 8.213, de 24 de
julho de 1991, como condi¢do a autorizar o ressarcimento ao INSS
pelo empregador, causado pela inobservancia das normas padrio de
seguranca e higiene do trabalho. Para melhor compreensao, necessario
se faz um breve intréito do tema na responsabilidade civil.

1 Art. 120. Nos casos de negligéncia quanto as normas padrao de seguranca e higiene do trabalho indicados

para a protegio individual e coletiva, a Previdéncia Social proporé agdo regressiva contra os responsaveis.
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A responsabilidade civil, conforme Caio Mario da Silva Pereira®,
em mengdo ao art. 159 do Cdédigo Civil de 1916, se caracteriza por
uma obrigagdo de reparar o dano imposta a todo aquele que, por agio
ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou
causar prejuizo a outrem.

Podemos resumir entio a responsabilidade civil como sendo
toda conduta humana voluntaria que acarrete danos a terceiros, por
culpa prépria do autor do evento danoso (responsabilidade por fato
préprio) ou por pessoa (responsabilidade por fato de terceiros) ou
coisa sob sua guarda (responsabilidade pelo fato das coisas), ou ainda
por imposi¢do legal, devendo haver um liame entre a conduta e o dano
dela decorrente.

A negligéncia lato senso é a inobservancia do dever de cuidado
a que todas as pessoas — fisicas e juridicas - estdo sujeitas, cujas
espécies sdo a negligéncia estrito senso, a imprudéncia e a impericia.
A negligéncia estrito senso é a abstengdo de se fazer algo, quando era
possivel e desejado ao autor do dano, envidar todos os esfor¢os possiveis
na tentativa de evitar o evento danoso. Seria o caso de uma empresa
que deixa de fornecer curso de capacitagdo especifica ao empregado na
utilizagdo de equipamento que demanda algum conhecimento técnico.
Essa prética é corriqueira com o manuseio de prensas manuais ou
mecanicas, sendo esse um dos grandes fatores de acidentes do trabalho.

A imprudéncia se caracteriza como uma conduta contraria ao
ordenamento juridico existente, em especial as leis que determinam
a estrita observancia das normas padrdo de seguranca e higiene do
trabalho, cujo resultado tenha acarretado alguma espécie de dano
ao trabalhador. Significa agir sem as cautelas necessarias exigidas
para o caso concreto. Neste sentido, conduta imprudente da empresa
pode ser caracterizada em casos de obras de construgdo civil de
condominios verticais, onde o trabalhador exerce uma atividade em
altura que demanda protegdo especial — como cinto de seguranga tipo
paraquedista. Porém, ele é colocado num andaime a muitos metros
do solo sem qualquer protecédo, podendo vir a sofrer uma queda fatal.

A impericia esta associada a inaptiddo técnica, na auséncia de
conhecimentos especificos para a realizagio de determinada tarefa.
Neste caso, a empresa determina ao trabalhador para que este exerga
fungdo diversa daquela para a qual foi contratado — muito comum nos

2 PEREIRA,Caio Mério da Silva. Institui¢oes de Direito Civil. vol.I. Rio de Janeiro: Forense, p. 420, 1999.
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casos de falta de funcionarios de um determinado setor produtivo,
que ndo pode ter a capacidade operacional reduzida - sendo de pleno
conhecimento da empresa o completo desconhecimento do trabalhador
para atuar naquela seara.

De onde se conclui, que a negligéncia do art. 120 da Lei 8.213/91
é aquela do género lato sensu.

2.2 COMPROVACAO DA NEGLIGENCIA

Ap6s uma breve introdugio sobre o instituto da responsabilidade
civil, passa a ser analisada a comprovagdo da negligéncia da empresa,
que autoriza o INSS a pleitear o ressarcimento do beneticio concedido.

A comprovagido da negligéncia é constatada de diversas formas.
A mais comum se refere ao descumprimento do ordenamento juridico
constitucional, trabalhista e securitario vigente.

A Constitui¢do da Republica — CR dispde ser direito fundamental
do trabalhador a redugio dos riscos inerentes ao trabalho, por meio
de normas de satde, higiene e seguranca’. Tal dispositivo afirma a
relevancia da manutengio da integridade fisica e psiquica do trabalhador
como corolério do principio universal de dignidade da pessoa humana.

Mas ndo apenas a satde fisica e psiquica individual do trabalhador
assume conotacdes relevantes em nossa CR, mas também o direito da
coletividade — trabalhador ou ndo — a um meio ambiente do trabalho
equilibrado que nio cause danos tanto aos seus trabalhadores, quanto a
terceiros em geral®.

2.2.1 NORMAS REGULAMENTADORAS (NR'S)

No ambito infraconstitucional, com a finalidade de aplicar de
forma efetiva esses principios constitucionais, encontramos o art. 157

3 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condigio social:
Ca

XXII - redugio dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranga;

4 Art. 200. Ao sistema (inico de satde compete, além de outras atribui¢des, nos termos da lei:
£

VIII - colaborar na prote¢io do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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da CLT, como vetor mestre da observancia das normas padrdo de
seguranca e higiene do trabalho”.

Para dar efetividade a todas essas determinacdes, foram editadas
no ambito administrativo do Ministério do Trabalho e Emprego - MTE
as Normas Regulamentadoras (NR), cuja fiscalizagdo na observagio e
cumprimento, é realizada pela Superintendéncia do Trabalho e Emprego
nas respectivas circunscrigdes territoriais.

Compete a este érgido do MTE, além dessa fungdo fiscalizadora na
aplicagdo das normas vigentes, o poder de policia para autuar as empresas
que descumpram essas regras, compreendendo dentro dos seus atos
administrativos de poder de policia, a autoexecugio de suas determinagoes,
inclusive com a realizagdo de embargos em obras e fechamento tempordrio
de empresas até a completa adequagio a legislagdo vigente.

Diante desse quadro, uma das comprovagdes da negligéncia da
empresa, se da através da autuagio realizada pelo auditor do trabalho,
instrumento da prova inequivoca da negligéncia perpetrada pelo
empregador, na medida em que o relatério de acidente de trabalho ou de
embargo elaborado pelo auditor do MTE, cuja natureza consiste em ato
administrativo apresenta-se como prova de veracidade.

2.2.2 AQAO INDENIZATORIA NA JUSTICA DO TRABALHO

Outra forma de ser comprovada a negligéncia do empregador,
amparada também na CRS, consiste nos elementos extraidos das agoes
de indenizagdo propostas pelo préprio trabalhador acidentado ou
seus dependentes, em razdo de seqiielas causadas pelo evento danoso
ocorrido no ambiente do trabalho.

Como tais elementos sdo elaborados em obediéncia aos principios
do contraditério e da ampla defesa, se tornam aptos a serem utilizados
como prova na agio regressiva acidentdria.

S

Art. 157 - Cabe as empresas:

I - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;

IT - instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaugdes a tomar no sentido de
evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais;

III - adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgdo regional competente;

IV - facilitar o exercicio da fiscalizagio pela autoridade competente.

6 Art. 114. Compete a Justiga do Trabalho processar e julgar:

G

VI- as agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagio de trabalho;



Andréa Filpi Martello
Renata Ferrero Pallone 75

2.2.3 FUNDACENTRO - FUNDAQAO JORGE DUPRAT FIGUEIREDO DE
SEGURANCA E MEDICINA DO TRABALHO

A FUNDACENTRO ¢ uma fundagdo de apoio vinculada ao
MTE. A missdo dessa fundagdo, conforme apresentada em seu sitio
oficial’, consiste em:

Produgioedifusdodeconhecimentosquecontribuamparaapromogio
da seguranca e satide dos trabalhadores e das trabalhadoras, visando
ao desenvolvimento sustentdvel, com crescimento econdmico,
eqiiidade social e protegido do meio ambiente.

A FUNDACENTRO, por ser uma fundagido especializada
no estudo e difusdo de conhecimentos de meios que visem atenuar
ou anular os riscos da ocorréncia de acidentes do trabalho, também
dispoe de extenso material de contetido probatério apto a instruir
agoes regressivas em defesa do INSS contra empresas lesivas ao meio
ambiente do trabalho e aos trabalhadores de uma forma geral.

2.2.4 INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL — INSS

O INSS é a Autarquia Federal de maior relevancia no cenério
nacional, sendo responsdvel pela concessdo e manutengdo de todos
os beneficios previdencidrios e acidentarios de todos os segurados
vinculados a Previdéncia Social.

A relevancia da agdo regressiva acidentdria mostra-se latente na
medida em que encontramos dados alarmantes do nimero de beneficios
concedidos pela ocorréncia de acidentes do trabalho. Segundo informagoes
colhidas no sitio da Previdéncia Social®, apenas no ano de 2007 foram
registrados 653.090 acidentes e doencas do trabalho, entre os trabalhadores
assegurados da Previdéncia Social, com a exclusdo dos trabalhadores
auténomos (contribuintes individuais) e as empregadas domésticas.

Estes eventos provocam enorme impacto social, econdémico e sobre a
satde ptblica no Brasil. Entre esses registros contabilizou-se 20.786
doengas relacionadas ao trabalho, e parte destes acidentes e doengas
tiveram como conseqiiéncia o afastamento das atividades de 580.592

N

trabalhadores devido a incapacidade temporaria (298.896 até 15

7 Disponivel em: <http://www.fundacentro.gov.br/conteudo.asp?D=CTN&C= 19&menuAberto=1>.
Acesso em: 15 mar. 2010.

8  Disponivel em : < http://www.previdencia.gov.br/conteudoDinamico.php?id =39>. Acesso em 15 mar. 2010.
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dias e 281.696 com tempo de afastamento superior a 15 dias), 8.504
trabalhadores por incapacidade permanente, e o 6bito de 2.804 cidadios.

Esta quantidade de acidentes ainda deve ser maior, na medida
em que esses nimeros até margo de 2007 eram baseados na emissio
das Comunicac¢oes de Acidente do Trabalho — CAT. Porém, a realidade
demonstra que muitas empresas ndo emitem o respectivo documento
e simplesmente permanecem com o trabalhador lesionado em suas
dependéncias na tentativa de se evitar o seu afastamento, pois na hip6tese
do trabalhador ser afastado por doenga ocupacional, remanesce para a
empresa o cumprimento de obrigagdes acessérias inerentes ao contrato
de trabalho, como o recolhimento ao Fundo de Garantia por Tempo de
Servico — FGTS.

Para se ter uma idéia dos nimeros atribuidos a subnotificagio
— auséncia de comunicagio oficial sobre o acidente do trabalho — em
abril de 2007 entrou em vigor a aplicagdo, pela pericia médica do INSS,
do nexo técnico epidemiolégico, previsto na Lei 8.213/91°. Somente
nesse ano, conforme informagdes da propria Previdéncia Social'’, com
a inclusido desse nexo, houve um acréscimo de 138.955 casos. Isto
significa um aumento no reconhecimento de eventos como de natureza
acidentdria, da ordem de 21,28%.

Os dados terminam com a seguinte conclusio:

Se considerarmos exclusivamente o pagamento, pelo INSS, dos
beneficios devido a acidentes e doengas do trabalho somado ao
pagamento das aposentadorias especiais decorrentes das condigdes
ambientais do trabalho em 2008, encontraremos um valor da
ordem de R$ 11,60 bilhdes/ano. Se adicionarmos despesas como
o custo operacional do INSS mais as despesas na drea da satde e
afins o custo - Brasil atinge valor da ordem de R$ 46,40 bilhoes. A
dimensio dessas cifras apresenta a preméncia na adogio de politicas
publicas voltadas a prevengdo e protegdo contra os riscos relativos
as atividades laborais. Muito além dos valores pagos, a quantidade
de casos, assim como a gravidade geralmente apresentada como
conseqiiéncia dos acidentes do trabalho e doengas profissionais,

9 Art. 21-A. A pericia médica do INSS considerara caracterizada a natureza acidentdria da incapacidade
quando constatar ocorréncia de nexo técnico epidemiol6gico entre o trabalho e o agravo, decorrente
da relagdo entre a atividade da empresa e a entidade mérbida motivadora da incapacidade elencada na
Classificagéo Internacional de Doengas - CID, em conformidade com o que dispuser o regulamento.

10 PEREIRA; Op. Cit.
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ratificam a necessidade emergencial de construgdo de politicas
publicas e implementacédo de agdes para alterar esse cendrio.

Por esta razdo, se mostram de extrema relevincia as medidas
tomadas no ambito do INSS, através da Procuradoria Geral Federal,
que almejam o ressarcimento desses beneficios concedidos por ato
lesivo das empresas, que descumprem as normas padrio de seguranga
e higiene do trabalho.

Feitas estas reflexdes iniciais, passa-se a analise do alcance
teleol6gico do art. 120 da Lei n® 8.213/91.

3 O DIREITO AO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO SAUDAVEL E
EQUILIBRADO

A sinistralidade laboral'', decorrente da evolucdo do meio e
modo no qual a atividade profissional se desenvolve, é um dos principais
problemas propostos pelo Trabalho na modernidade.

Assim, o direito ao meio ambiente do trabalho saudivel e
equilibrado e a prote¢io do trabalhador, por meio da prevencgéo e controle
dos riscos, é o ideal teleolégico com o qual se busca a compreensdo do
disposto no art. 120 da Lei n. 8.213/91 e de todo o sistema juridico a
que concerne.

Tal anélise se dara sob o lume da Constitui¢do da Reptblica e
de seus principios ético-diretivos, como preceitua a valiosa ligdo de
CARLOS ROBERTOS SIQUEIRA CASTRO, a esse respeito:

Com efeito, o carater precipuamente principiolégico da Constituigdo
Federal de 1988, o que ja foi tantas vezes acentuado pela doutrina,
permite considerar, ndo sé a ela, mas todo ordenamento juridico
brasileiro, por for¢a dos eflivios irradiados pela lei fundamental,
como um sistema aberto, no qual convivem, em reciprocidade, e,
em continua interpelagdo matua, normas de natureza principiologica—
implicitas ou explicitas — e normas de natureza preceptiva (aquelas
vindo alargar, fecundar e comunicar novas possibilidades semdnticas,
novos horizontes deontolégicos ao plano bdsico da previsio textual contida
na respectiva redagdo). Alids, pode-se dizer que a ambiéncia natural

11 “O trabalho tem intrinseca e natural potencialidade de oferecer riscos que podem comprometer bens valiosos e
que merecem toda a protegdo do Direito, como a vida, a satide e a integridade fisica de alguém. NASCIMENTO,

Amauri Mascaro. Direito do Trabalho na Constitui¢do de 1998. Sao Paulo: Saraiva, p.19, 1991.
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dos principios juridicos é mesmo o texto constitucional. E dentro deste
contexto de abertura jurfdica, como condi¢do para o continuo
adensamento do fendmeno juridico, impde-se ao jurista o dever de
desconfiar de leituras herdadas, e mesmo de se inquietar com elas, se
Janio se afinam como o sentimento de justica, ou ndo mais traduzem
as expectativas contemporaneas da sociedade. Em verdade, mais
do que catalogar, impde-se, hoje, talvez como nunca, nio s6 a
Jjurisprudéncia, mas sobretudo ao profissional do direito, intensificar
o conhecimento do fendmeno juridico, encontrando novas conexdes de
sentido que as normas mantém entre si e com os principios éticos-diretivos
do ordenamento juridico, cujo epicentro repousa no principio da dignidade
humana. Enfim, trata-se de um dever que incumbe e vincula a todos,
Administragdo Publica e administrados, governantes e governados,
Estado e sociedade." (grifo nosso)

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A TUTELA
DO MEIO AMBIENTE DO TRABALHO

Inicia-se, portanto, do principio da dignidade humana, cuja
concretizagdo, quanto a protec¢do do trabalhador, somente se efetivara
através do meio ambiente de trabalho sadio, cuja degradagdo pode afetar
sua qualidade de vida, senio sua sobrevivéncia. Sobre esta interrelagio,
segue 0s ensinamentos:

A “terceira dimensido” refere-se aos direitos de solidariedade,
pertinentes ao desenvolvimento, ao patriménio comum da
humanidade, a autodeterminagdo dos povos, a paz, a comunicagio e
a preservagdo do meio ambiente7

7 Cf. ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Curso de direito constitucional, cit., p. 117-118; REZEK,
José Francisco. Direito internacional publico: curso elementar. 5. ed.
Sédo Paulo: Saraiva, 1995. p. 225.[...]]

O fundamento dos direitos fundamentais relaciona-se com o valor
Jjuridico supremo da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, a
previsdo do art. 1° III, da Constituigdo Federal de 1988.

Como se pode notar, o “meto ambiente” pode ser visto justamente entre os
chamados direitos fundamentais de “terceira dimensdo”.

12 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. 4 Constituicio Aberta e os Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro:
Forense, p. 52, 2005.
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Ao mesmo tempo, importantes direitos trabalhistas, diretamente
relacionados a seguranga e medicina do trabalho, fazem parte dos direitos
soctais, os quais também figuram como direitos humanos fundamentazs,
normalmente conhecidos como de “segunda dimensio” ou “familia”10

10 Cf. ROMITA, Arion Saydo. Direitos fundamentais nas relagdes
de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTT, 2007. p. 104-105.

Assim, observa-se nitida interdependéncia entre o meio ambiente
do trabalho, a seguranga e medicina do trabalho, o Direito do
Trabalho, os direitos sociais, os direitos fundamentais e o préprio
Direito Constitucional11

11 Cf. GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Meio ambiente do
trabalho: direito, seguranga e medicina do trabalho. 2. ed. Sdo Paulo:
Método, 2009.

Nesse tema, cabe destacar, ainda, o mandamento constitucional de
“redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
saide, higiene e seguranca” (art. 7°, XXII, da CF/1988).

Observa-se, assim, a existéncia de sistema juridico de tutela do meio
ambiente do trabalho, reconhecido pela Constituigdo da Repiiblica, em seu
art. 200, VIII, e que integra o proprio meio ambiente em sentido global
(art. 225 da CF/1988); a par disso, estdo incluidas no importante rol dos
direitos humanos fundamentais (art. 5%, § 2, da CI'/1988)12

12 Cf. MELO, Raimundo Simio de. Direito ambiental do trabalho e
satde do trabalhador: responsabilidades legais, dano material, dano
moral, dano estético. Sdo Paulo: LTT, 2004. p. 31: “O meio ambiente
do trabalho adequado e seguro é um direito fundamental do cidadéo
trabalhador (lato sensu)”. (grifos do autor)"

Como visto,emdecorrénciadaindissociabilidade entreadignidade
humana e o meio ambiente do trabalho saudédvel, equilibrado e seguro,
este se caracteriza como direito humano fundamental (no ambito da
Constitui¢do da Republica estd concretizado através dos artigos 225,
caput, 7° XXII e 200, VIII). Ainda, por exceléncia e por literalidade,
¢ um direito social, logo, tem vinculagdo normativo-constitucional, é

13 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Meio Ambiente do Trabalho e Direitos Fundamentais: Responsabilidade
Civil do Empregador por Acidentes Do Trabalho, Doengas Ocupacionais e Danos Ambientais. Disponivel

em: <http://www.iobonlinejuridico.com.br>. Acesso em: 15.3.2010.
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arAmetro de controle judicial'*, e é de eficicia horizontal, ue orienta
’
também a atividade privada“.

4 MEIO AMBIENTE GERAL E MEIO AMBIENTE DO TRABALHO -
PRINCIPIOS

A protecido juridica do meio ambiente do trabalho tem no art.
225 da CR, que tutela o meio ambiente geral, uma dimensdo mediata
ou geral, o que implica na aplicagdo dos principios gerais ambientais ao
meio ambiente do trabalho.

O ponto de partida é a tutela estatal do meio ambiente, que
se cumpre essencialmente através dos principios da supremacia e
indisponibilidade do interesse ptblico na protegdo do meio ambiente e
daintervengdo estatal obrigatéria. Também informam a tutela estatal os
principios da participagdo da sociedade e da cooperagio internacional.

Aqueles que tém dominio sobre o meio ambiente no qual o trabalho
humano se desenvolve, se aplicam os principios do desenvolvimento
sustentdvel demonstrando a possibilidade da existéncia harmonica
entre os principios do trabalho digno e da livre iniciativa'®; principio
do poluidor-pagador, o qual impde responsabilidade ao empregador-

14 Do que se descreveu a propésito dos direitos sociais como direitos subjectivos constitucionais, poderemos e
deveremos ver em que é que reside a forga juridico-constitucional dos direitos econémicos, sociais e culturais.
O AC. n°39/84 do Tribunal Constitucional relativo a extingdo legal do Servigo Nacional de Satde fixou
alguns tragos juridicamente constitutivos das normas constitucionais consagradoras de direitos econémicos,
sociais e culturais: (i) os direitos fundamentais sociais consagrados em normas da Constituigdo dispoem de
vinculatividade normativo-constitucional (ndo sdo meros “programas” ou linhas de diregéo politica”); (ii) as
normas garantidoras de direitos sociais devem servir de parametro de controlo judicial quando esteja em sua
causa a apreciagdo da constitucionalidade de medidas legais ou regulamentares restritivas destes direitos;
(iii) as normas de legislar acopladas a consagragio de direitos sociais sdo auténticas imposigdes legiferantes,
cujo ndo cumprimento podera justificar, como ja se referiu, a inconstitucionalidade por omissio;(iv) as
tarefas constitucionalmente impostas ao Estado para concretizagdo desses direitos devem traduzir-se na
edi¢do de medidas concretas e determinadas e ndo apenas em promessas vagas e abstratas; (v) a produgio de
medidas concretizadoras dos direitos sociais ndo ¢ deixada a livre disponibilidade do legislador, embora se
beneficie de uma ampla liberdade de conformagido quer quanto as solu¢des normativas concretas quer quanto
a0 modo organizatério e ritmo de concretizagdo, cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e

Teoria da Constitui¢io. Coimbra: Almedina, p. 482, 2003.

15 Ibid. 483: “A teleologia intrinseca da Constituigéo portuguesa aponta para uma eficdcia horizontal dos direitos
econémicos, sociais e culturais. Isto parece indiscutivel em relagdo ao nicleo essencial de direitos sociais
ligados a proteg¢do da dignidade humana. O comércio juridico privado, estd, portanto, vinculado pelos direitos
fundamentais sociais sobretudo no que respeita ao niicleo desses direitos intimamente ligados a dignidade da
pessoa humana (ex: contratos lesivos da satde da pessoa, contratos lesivos dos direitos dos consumidores)

16 FERNADES, Fabio. Meio Ambiente Geral e Meio Ambiente do Trabalho: Uma Visdo Sistémica. Sdo Paulo:
LTR, p. 60, 2009.
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poluidor, que assumiu o risco da atividade econdmica, dirige a prestagdo
de servigo e tem o controle da condi¢do em que esta se desenvolve em
solidariedade com aquele que direta ou indiretamente é responsavel
pela degradagdo ambiental'”; principio da correc¢do do risco na fonte,
educacio e informacio ambiental, estes intrinsecamente relacionados

aos principios da precaugio e prevengio.

A precaugdo recomenda que, na incerteza sobre eventuais
danos, a conduta deve ser obstada; preven¢do determina a
evitabilidade de qualquer perigo de dano ambiental. Sobre a aplicagio
destes principios ao meio ambiente do trabalho, os ensinamentos de
Raimundo Simao Melo:

Prevengao significa adogdo de medidas tendentes a evitar riscos ao meio
ambiente e ao ser humano. Precaugio, em Direito Ambiental, tem a ver
com risco, prejuizo, irreversibilidade e incerteza. Em outras palavras,
mesmo na incerteza do risco, mas diante da irreversibilidade dos prejuizos
eventuais ao ser humano, devemos adotar medidas preventivas, pois o
aspecto humano prevalece em face do econémico (CF; art. 170).

[

No aspecto natural, por exemplo, a degradagdo do meio ambiente pode
atingir direta ouindiretamente o ser humano, enquantonomeio ambiente
do trabalho é o homem trabalhador atingido direta e imediatamente
pelos danos ambientais, razdo por que no ambito trabalhista se deve
levar a risca este principio fundamental, expressamente previsto na
CF (art. 70, inciso XXII), que estabelece como direito do trabalhador
urbano e rural a redugéo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de
normas de satde, higiene e seguranca.

Na aplicagdo deste principio no ambito trabalhista (o da prevengao),
deve-se levar em conta a educagdo ambiental a cargo do Estado, mas
também das empresas, nos locais de trabalho, orientando os trabalhadores
sobre os riscos ambientais e fornecendo-lhes os equipamentos adequados de
protegdo, como menciona a CLT no art. 157, podendo, inclusive, depors
de bem orientar os trabalhadores sobre os riscos ambientais, puni-los pela
recusa em observar normas de seguranga e medicina do trabalho (art. 158
da CLT). (grifo nosso)**

17 FERNANDES, op. cit., p.63.

18 MELO, Raimundo Simao de. Direito Ambiental do Trabalho e a Satide do Trabalhador. Sao Paulo: LT, p. 40, 2006.
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5 A ANALISE DO ALCANCE DO ART. 120 DA LEI 8.213/91, POR MEIO
DOS PRINCIPIOS ETICO-DIRETIVOS DA TUTELA DO MEIO AMBIENTE
DO TRABALHO E PROTEQAO DO TRABALHADOR

5.1 AQAO REGRESSIVA E A TUTELA ESTATAL DO MEIO AMBIENTE

O primeiro aspecto a ser analisado ¢ o dever-poder que se impde a
Previdéncia Social de ajuizar a ag¢do regressiva: como j4 dito, a tutela
do meilo ambiente do trabalho, é um direito humano fundamental de
terceira (direito de solidariedade, que concerne ao patriménio comum
da humanidade) e segunda dimensdo (direito relacionada a seguranga
do trabalho, um direito social), portanto que carrega em si um direito
subjetivo constitucional, uma imposigdo legiferante, e ndo apenas
configura um programa, mas também tem wvinculatividade normativo-
constitucional (vide supra nota 14).

Orreferido dever-poder decorre, portanto, dos principios da supremacia
e indisponibilidade do interesse piblico na protegido do meio ambiente e da
intervengdo estatal obrigatdria, pois agressdo ao meio ambiente do trabalho
alcanga toda a sociedade que custeia a previdéncia social .

Também decorre do principio da prevengdo, no aspecto que
atribui ao Estado o dever de regulamentar o meio ambiente do trabalho,
através de normatizagdo, que priorize a prevengio e controle dos riscos
ambientais e busque reparagio quando nele ocorra um dano.*

5.2 AQAO REGRESSIVA E OS RESPONSAVEIS PELO MEIO AMBIENTE
DO TRABALHO

A agdo regressiva acidentdria, em sua esséncia, ¢ uma norma que
busca através da responsabilidade civil que se evite dano a integridade
tisica e psicolégica do trabalhador e, até mesmo, a sua vida. Ndo é a simples
transferéncia do dever do Estado de tutelar o meio ambiente do trabalho,
pois, diante da dimensdo e importdncia do risco social em questdo,
robustece o dever do responsavel, isto é, daquele que tem o dominio sobre
o meio ambiente no qual a atividade laboral se desenvolve, de prevengio e

19 MELO, Raimundo Simao de. Meio Ambiente do Trabalho: Prevengdo e Reparagio - Juizo Competente.

Disponivel em: <http://www.iobonlinejuridico.com.br>. Acesso em: 15.3.2010.

20 O capitulo V do Titulo IT da Consolidagdo das leis do trabalho, reflete o principio da prevengio,
complementado pelas normas regulamentadoras (NRs) do Ministério do Trabalho e Emprego, em
especial aquelas que determinam a inspeg¢do prévia (NR2), Servigos Especializados em Engenharia e
Medicina do Trabalho (SESMT), Comissdo Interna de Prevengdo de Acidentes (CIPA), Programa de
Controle Médico de Satide (PCMSO) e Programa de Prevengio de Riscos Ambientais (PPRA)
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controle dos riscos, logo é forma de efetivagdo do principio ambiental da
“Internalizacdo das externalidades”, para que os responsaveis considerem
as varidveis ambientais em seus empreendimentos:

Trata-se da aplicagio do principio da internalizagdo das
externalidades, ou seja, uma vex que é o empregador que assume os riscos
do empreendimento, é dele a responsabilidade pelas despesas tendentes ao
Jornecimento de um meio ambiente do trabalho sadio aos trabalhadores e,
por isso, os custos dessa atuagdo a ele pertencem de forma exclusiva e ndo
devem ser suportadas pelo sistema de protegdo estatal.

No direito portugués, relata Raimundo Simao de Melo, a partir do
inicio da década de 80 intensificou-se uma orientagio generalizada no
sentido da reintrodugéo da tematica da responsabilidade civil, ao lado
das responsabilidades administrativa e penal, no discurso dogmatico
do Direito Ambiental em face da existéncia de significativo déficit de
execugdo e efetividade desse direito, o que justifica, como sustenta,
José de Souza Cunhal Sendim, “... a internaliza¢io dos custos sociais
decorrentes da autorizagdo do ambiente contribuindo, deste modo,
para a eficiéncia do sistema para a protegdo do ambiente. A revisitagdo
das virtualidades preventrvas da responsabilidade crvil, visto ser claro
que potenciais poluidores ao ter conhecimento que sdo economicamente
responsdveis pela reparagdo dos danos que causam, tém forte incentivo
para os evitar. Constata-se assim, que o vector mais geral do direito
do ambiente — a idéia de preven¢do de danos — é suscetivel de ser
concretizado, quer por recurso ao direito administrativo e ao
direito penal, quem de modo complementar, através do direito de
responsabilidade” (SENDIM, 1998, P.14)*' (grifo nosso)

Este principio da “internalizacdo das externalidades”
juntamente com os principios da prevencdo e do poluidor-pagador,
leva a conclusdo de que sdo responsaveis pelo meio ambiente
do trabalho, aqueles que tém alguma ingeréncia no local onde a
atividade laboral acontece, ndo necessariamente o empregador,
assim, se justifica o imperativo do art. 120 da Lei n® 8.213/91: a agio
regressiva sera ajuizada contra os responsaveis.

E o empregador o principal responsavel pela integridade de seu
empregado. Contudo, é uma realidade do pafs o uso indiscriminado da
terceirizagdo, contrato de prestacio de servico e empreitada, cuja atividade
laboral se d4 no recinto do contratante, assume o risco da atividade

21 FERNANDES, op. cit, p.109 — 110.
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economica, dirige a prestagdo de servigo e, muitas vezes, tem o controle da
condigdo em que o trabalho se desenvolve, ndo pode este se furtar de sua
responsabilidade simplesmente por néo ser o empregador direito da vitima.

5.3 NEGLIGENCIA QUANTO AS NORMAS PADRAO DE SEGURANCA E
HIGIENE DO TRABALHO

O meio ambiente do trabalho seguro e sadio é um direito social,
de eficicia horizontal, logo, vincula a atividade privada (vide supra
nota 15), e institui, para aqueles que se encontram no entorno do meio
ambiente do trabalho, um direito as prestagdes positivas daqueles que
sobre este local tém alguma ingeréncia, a fim de minimizar o efeito
negativo de todas as varidveis ambientais capazes de lesa-los.

Todos aqueles que se beneficiam do trabalho, portanto, tem
objetivamente o dever de cuidado na prevencdo e minimizagio dos
riscos decorrentes da atividade laboral, sob pena de cometer ato ilicito
que ensejard responsabilidades, tanto na forma comissiva, quanto na
omissiva, resultantes da negligéncia.

Este dever decorre do principio da prevencdo, quando a ele se
interrelaciona aos principios da correcdo do risco na fonte, informacao
e educagio ambiental.

Cabe, como obrigag¢do primeira, aos responsaveis, a manutengdo
de um ambiente do trabalho equilibrado, cuja concretizagdo se inicia da
avaliagio do risco e da aplica¢do das medidas preventivas subseqiientes:

De facto, é preferivel, sempre que tecnicamente possivel, evitar os riscos
no seu conjunto, assegurando, para esse fim, a avalia¢io de riscos em
momentos privilegiados, com seja, o momento da concep¢io dos
locais de trabalho, do lay out produtivo, da definigdo da organizagdo
dos processos de trabalho, da introdugido de novas tecnologias e da
aquisi¢do de maquinas, ferramentas e matérias primas e, em geral, em
qualquer modificagdo significativa das condigdes de trabalho.

Combater riscos na origem é sempre mais eficaz, na medida em que
se evita sua propagacio ou se reduz a sua extensio — os danos e as
vitimas potenciais (p. ex. ndo sera de se aplicar um sinalizagdo de piso
escorregadio quando é possivel sua substituigdo ou reparagio...)*

22  ROXO, Manuel M. Seguranga e Saiide do Trabalho: avaliagio e controlo dos riscos. Coimbra: Almedina, p.
115, 2009.
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Além do combate aos riscos, cabe aos responsaveis informar
e orientar os trabalhadores quanto a sua existéncia e evitabilidade,
fiscalizar a observancia dessas instrugdes, seja através da informagao
e educacdo ambiental, através das quais devem oferecer ao trabalhador
a condig¢do de avaliar e se prevenir dos riscos da tarefa que lhe foi
atribuida, ainda, através do poder e dever de fiscalizagio, devem impor
o uso das medidas de protegdo, pois a lei d4 aos responsdveis meios
de coagir o trabalhador a cumprir as precau¢des a tomar, por meio da
aplicagdo de sancdo disciplinar e demissio por justa causa.”’

Normas de prote¢do e seguranga devem ser tidas pelo consenso
geral de conduta daqueles que se situam no meio ambiente do trabalho
e visa a sua higidez (a elas devem ser atribuida sentido amplo). Logo,
as normas negligenciadas a que se refere o art. 120 ndo se restringe as
NRs, editadas pelo MTE.

Em decorréncia dos principios ambiental da participagdo popular
e da prevengdo, norma de prote¢do implicard em qualquer metodologia
de redugio de risco, a exemplo, das préprias normas de direito ambiental,
normas da Associagio Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, normas
de autoregulamentagio, convengio coletiva, chegando, até mesmo, as
instrugdes do fabricante de um equipamento perigoso.

Também, por conta da necessidade de se dar maxima efetividade
ao direito social fundamental ao meio ambiente de trabalho sadio, a
negligéncia tratada pelo art. 120 da Lei n°® 8.212/91, ndo est4 adstrita
ao descumprimento de normas regulamentadoras, também concerne ao
descumprimento de qualquer dever minimo de cuidado, por exemplo:
nio combater todos os riscos dimensionados, ndo planejar a prevencdo
de maneira coerente, ndo demonstrar ao trabalhador o risco a que se
submete em sua atividade, meios de evitd-lo e como agir face a ele, ndo
priorizar a protecdo coletiva, deixar de substituir uma metodologia de
trabalho que é perigosa por outra menos perigosa ou isenta de perigo.

5.4 NORMAS DE PROTEQAO INDIVIDUAL E COLETIVA
Como néo ¢é possivel um meio ambiente de trabalho isento de riscos,

aqueles inevitdveis deve ser dado um planejamento coerente, a fim de que
sejam tomadas medidas efetivas de protecio, seja individual ou coletiva.

23 CLT arts. 158 e 482, “h”
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A NR 6.1 define como equipamento de protecdo individual: “todo
dispositivo ou produto, de uso individual utilizado pelo trabalhador, destinado
aprotegio de riscos suscetiveis de ameagar a seguranga e a satide no trabalho”.

Contudo, o uso de equipamentos de protecdo individual deve ser
complementar a adogéo de medidas de protegdo coletiva®’, que alcangam
todos aqueles que estdo inseridos no meio ambiente do trabalho:

Razoes de eficidcia no combate ao risco e, mesmo de eficiéncia de
produtiva determinam uma opgao de prioridade na aplicagdo de dispositivos
de protegdo coletrva, que satistagam requisitos de estabilidade, de resisténcia

e de permanéncia no estado e no tempo, relativamente a protegido
individual. De facto e tendencialmente a protecdo individual implica:

- para os utilizadores, um incémodo;
- para a tarefa, um inconveniente;

- e, normalmente, um distanciamento consideravel face a fonte
do risco.

Uma tal ordem de prioridades ndo significa um demérito do equipamento
de protecdo individual, se tivermos em conta a possibilidade de existirem
riscos residuais, a sua complementaridade face a outras medidas de
controlo, a impossibilidade técnica demonstrada de ndo haver outra
possibilidade preventiva, a presen¢a de curta duragdo em zonas de
risco, a utilizagdo em procedimentos de emergéncia... Por isso, os
equipamentos de proteg¢do individual devem reunir, cumulativamente,
propriedades de adaptagéo ao trabalho a realizar, aos riscos em presenga

725

e as caracteristicas individuais dos seus utilizadores.

Por fim, os responsaveis tém de zelar por todo o entorno do local
em que estd sendo desenvolvida a atividade laborativa, ndo se podendo
colocar em risco qualquer pessoa da coletividade.

Dai, se conclui, conforme as normas constitucionais e principios
analisados, que a “protecdo coletiva”, também deve alcangar aqueles
que se encontram no entorno do meio ambiente do trabalho. Vejamos a
licdo de Fébio Fernandes:

24 A complementariedade das medidas de protegio individual em relagdo as coletivas estd regulamentada
pelaNR 6.3

25 Roxo, op. cit. p. 117
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Dar eficacia ao principio da prevengio no meio ambiente do trabalho
significa zelar pela satde e seguranga direta do homem trabalhador
e também assegurar a tutela do meio ambiente “externo”, haja vista
que a grande maioria dos danos ambientais origina-se no meio
ambiente do trabalho.*

Nesse sentido, a ocorréncia de grande dano ambiental laboral,
que atinge nio sé os trabalhadores que nele atuam, mas também toda a
coletividade que sofre os impactos do evento danoso, impde ao Estado a
protegdo da integridade fisica de tais pessoas.

Assim, terd a Previdéncia Social legitimidade ativa para propor
acdo regressiva, para se ver ressarcida de alguma prestagdo social
implantada a segurado que estava no meio ambiente “externo” atingido
por dano ocorrido no meio ambiente do trabalho, mesmo sem ter
qualquer vinculagio com a atividade laboral nele prestada.

6 CONCLUSAO

O meio ambiente do trabalho, inserido no meio ambiente geral,
por ser indissocidvel do principio da dignidade de pessoa humana, tem
natureza de direito humano fundamental e direito social, garantindo
ao trabalhador o direito de se ver tutelado pelo Estado e o direito
as prestagdes positivas daqueles que sobre este local tém alguma
ingeréncia, a fim de minimizar o efeito negativo de todas as varidveis
ambientais capazes de lesd-los.

Neste conceito se insere a agdo regressiva acidentdria, prevista
no art. 120 da Lei n° 8.213/91, que é norma de responsabilidade civil,
essencialmente de caracterfstica preventiva, pois potenciais descumpridores
das normas de protegio ao se verem economicamente responsabilizados
pelos danos que causarem, terdo forte estimulo de os evitarem.

Para que cumpra sua fungio preventiva aos ditames do art. 120
da Lei n® 8.231/91, inclusive porque concerne também a protegdo do
meio ambiente do trabalho, cujo principio fundamental é a precaugio,
deve ser dada a maxima efetividade a este dispositivo legal.

26  FERNANDES, Fébio de Assis F. 4 Constituicio de 1988 e o Meio Ambiente do Trabalho. O Principio
da Prevengdo no Meio Ambiente do Trabalho. O Ministério Ptblico do Trabalho e o Licenciamento
Ambiental. Estudo Prévio e Relatério de Impacto Ambiental. Audiéncia Piblica. CIPA e os Programas
de Prevengido e Controle e Satide e Seguranga do Trabalhador. Disponivel em: <http://www.iobonline

juridico.com.br>. Acesso em: 15.8.2010.
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RESUMO: A Advocacia Publica brasileira caminha no sentido de
consolidar seu papel de agente essencial a justiga, tal como previsto
no texto constitucional. A partir do momento em que o Poder
Judiciario adota postura especialmente ativa quanto a questdes de
relevante interesse publico, torna-se ainda mais fundamental que a
institui¢do responsavel por fazer a fiscalizagio, orientagio e defesa dos
atos e politicas publicas desempenhe bem a sua fungio, levando aos
julgadores as razdes juridicas da conduta tomada pelo representante
do povo. Neste trabalho pretende-se mostrar a evolugdo da atuagio da
Advocacia Publica na defesa de interesses ptblicos primdrios, valorosos
para a sociedade como um todo e ndo somente para a Fazenda Publica,
para o Erario. E utilizado como exemplo o caso da demarcagio, pelo
Poder Executivo, da terra indigena Raposa Serra do Sol, em forma
continua, que, impugnada perante o Supremo Tribunal Federal, foi
defendida pela Advocacia-Geral da Unido.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Publica. Ativismo judicial. Interesse
publico primario. Caso Raposa Serra do Sol.

ABSTRACT: The Brazilian Public Advocacy moves towards
consolidate its role as an essential agent of justice, as provided in
the constitutional text. From the moment that the Judiciary takes
an especially attitude on issues of public interest, it becomes even
more fundamental that the institution responsible for making the
supervision, guidance and protection of actions and policies should
fulfill its function, leading to the judges the legal reasons of the
conduct made by the chief. This paper aims to show the performance
evolution of Public Advocacy in the defense of public primary
interests, valiant for society as a whole and not only for the Exchequer,
for the Treasury. It is used as an example the case of demarcation by
Executive Branch of the “Raposa Serra do Sol” land, in the continuous
form, which was contested in the Supreme Court, being defended by
the Attorney-General of the Union.

KEYWORDS: Public Advocacy. Judicial activism. Public primary
interest. “Raposa Serra do Sol” case
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INTRODUGAO

Através do presente trabalho, pretende-se demonstrar como a
Advocacia Publica vem se comportando no atual cendrio brasileiro
de ativismo judicial, consolidando sua atuagdo na defesa dos
interesses publicos ditos primdrios e atastando, cada vez mais, a visdo
predominante na sociedade e no préprio meio juridico no sentido de
que tal ramo das fung¢des essenciais a justiga teria como atribuigio
primordial tdo somente a defesa de interesses meramente tfazendarios,
vinculados ao Estado em sentido estrito.

Escopo do trabalho é demonstrar e ressaltar a grande e
importante atuagdo da Advocacia Publica nas questdes de relevante
interesse publico, em especial no que se refere a casos concretos de
ampla repercussdo social submetidos ao Supremo Tribunal Federal.

Procurou-se, assim, fazer uma analise mais aprofundada acerca
do caso da demarcagdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, levada
a efeito pelo Poder Executivo e contestada no Supremo Tribunal
Federal, dando-se énfase as alegacoes levadas pela Advocacia-Geral
da Unido ao Tribunal quando da defesa judicial do ato.

Em casos como este, cada vez mais se percebe uma Advocacia
Pablica pautada por razdes constitucionais, adotando postura
que, em tese, se analisada literalmente, poderia parecer até mesmo
contraditéria com os préprios interesses da pessoa juridica de direito
publico que esta sendo representada em juizo.

Durante as ponderagdes, portanto, fez-se breve digressdo
acerca da classica diferencia¢do entre interesse publico primdrio e
secundario, sendo o primeiro relevante para a sociedade de forma
geral e o segundo mais diretamente ligado ao Erdrio, a Fazenda
Publica propriamente dita.

Apontou-se, ainda, para marcos histéricos importantes referentes a
Advocacia Publica brasileira, mostrando sua presenga inicial e nitidamente
contraditéria no ambito do Ministério Publico, passando pela clara e
absolutamente necessaria separagio total das atribui¢des ministeriais e
chegando até os dias atuais, quando a Carta Constitucional vigente lhe
considerou como uma das fungdes essenciais a justica, o que, por si sé, ja
¢ indicativo reluzente de que lhe incumbem papéis que transcendem, em
muito, a mera defesa do ato administrativo estatal.
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Foram abordadas, ainda, linhas gerais acerca do fenémeno do
ativismo judicial - momento em que o Poder Judicidrio avoca, em seus
julgados, solugdes para grandes problemas nacionais - seus efeitos
no plano politico e como a doutrina nacional e internacional vem
tratando o assunto.

Finalmente, como j4 dito, foi analisado, exemplificativamente, o
caso da demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, submetido
ao Supremo Tribunal Federal, e como se deu a atuagdo da Advocacia
Publica na defesa do ato do Poder Executivo, justamente no sentido de
infirmar as consideragdes desenvolvidas ao longo do texto.

1 CLASSIFICACAO DO INTERESSE PUBLICO EM PRIMARIO E
SECUNDARIO

Absolutamente cldssica, em nossa doutrina e jurisprudéncia, a
classificagdo do interesse publico em primario e secundario, sendo o
primeiro aquele relevante para toda a sociedade, ou seja, que possui
potencial repercussdo nas relagdes sociais, enquanto o segundo
seria o interesse meramente fazendario, relativo ao erario, o qual,
ao menos em uma andlise superficial, ndo incide de forma direta na
vida dos cidadéos.

Tal classificagdo, como ressaltado pelo Professor Celso Antonio
Bandeira de Mello, ja é de transito tdo corrente na doutrina italiana que
os doutrinadores daquele pafs ja pouco a abordam.”

De igual forma, nossas doutrina e jurisprudéncia também adotam
comumente tal distingdo, como se pode aferir, por todos, do seguinte
trecho de acérdao proferido pelo Superior Tribunal de Justica:

A escorreita exegese da dicgdo legal impde a distingdo jus-
filoséfica entre o interesse publico primdrio e o interesse da
administra¢do, cognominado “interesse publico secundario”.
Ligoes de Carnelutti, Renato Alessi, Celso Antdénio Bandeira de
Mello e Min. Eros Roberto Grau.’

Assim, frequentemente, observa-se na sociedade e na prépria
consciéncia jurfdica nacional a idéia simpléria de que caberia ao
Ministério Publico, em seus diversos ramos, a defesa do interesse

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004..

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 11308, 19/05/2008.
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ptblico primdrio, enquanto a Advocacia Publica ficaria reservado
o papel de defensora dos governantes e das questdes fazenddrias, no
sentido estrito do termo.

Porém, com uma andlise um pouco s6 mais cuidadosa do
ordenamento juridico patrio, nota-se que tal no¢do é uma impropriedade.

Apenas para citar um exemplo banal, observe-se a legitimidade da
Unido, Estados, Municipios, Autarquias, Empresas Publicas, Fundagoes
e Sociedades de Economia Mista para propor agdo civil ptblica na defesa
do meio ambiente, do consumidor, dos bens e direitos de valor artistico,
histérico etc., conforme previsto na lei n® 7347/85.

Nesses casos, claro fica que a Advocacia Publica, representando
a pessoa juridica de direito publico que figura como autora na lide,
estard propondo uma demanda para a defesa de um interesse publico
classificado como primario.

No exato sentido do que aqui se afirma, vejamos trecho de
julgado recente:

A defesa do interesse publico primério concernente na proibigio
de funcionamento de radios clandestinas autoriza a Anatel a
tutelar seu poder de fiscalizagdo através de agdo civil publica,
quando a sua atuagdo, no caso concreto, estd obstada por lei
municipal, mormente quando se sabe que os sinais emitidos pelas
referidas rddios interferem na comunicagio entre as aeronaves e as
respectivas torres de comando, o que pode provocar sérios riscos
de acidentes. Preliminar Rejeitada.*

Tal decisdo demonstra que a jurisprudéncia esti atenta e vem
evoluindo no trato da questdo, discernindo de forma cristalina a
possibilidade de defesa de interesse publico classificado como primario
pela Administragio Puablica e, consequentemente, pela Advocacia Publica.

2 CONSIDERAQ()ES ACERCA DA ADVOCACIA PUBLICA NO BRASIL

Como se disse acima, ainda é bastante forte a idéia de separagio
rigida entre a institui¢do que deve promover a defesa do interesse
publico priméario e aquela que seria responsdvel pela defesa do
interesse publico secundario.

4 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5" Regido. AC 410516, 01/07/2009.
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Uma das razdes para tal, a nosso ver, é a prépria origem da
Advocacia Publica e a maneira pela qual esta se consolidou no Brasil.

Na [talia, como lembrado por Madrio Bernardo Sesta’, pafs
em cujo modelo de Advocacia Publica o Brasil muito se inspirou, a
atribuigio relativa ao aconselhamento juridico e ao patrocinio judicial
do interesse publico enquanto interesse do Estado foi, na segunda
metade do século XIX, subtraida do “Pubblico Ministero” e atribuida

a “Avvocatura Erariale” e, apds, j4 no inicio do século XX, a chamada
“Avvocatura dello Stato”.

Por fim, a lei italiana n° 103 de 03/04/1979 consolida a
“Avvocatura dello Stato” como institui¢do com independéncia
funcional, exercendo a funcio de elo entre a Administracdo Estatal
e Regional daquele pais e garantindo, através de uma percepg¢io
geral, uma atuagdo administrativa que objetive a melhor satisfagdo
do interesse publico.

Em nosso pafs, por sua vez, a primeira referéncia constitucional
clara a representagcio judicial da Unido (pelo Ministério Publico Federal)
vem somente na Carta de 1946. Confiramos o dispositivo.

Art.126. O Ministério Publico Federal tem por chefe o
Procurador-Geral da Reptblica. O Procurador, nomeado pelo
Presidente da Reptblica, depois de aprovada a escolha pelo
Senado Federal, dentre cidaddos com os requisitos indicados no
art. 99, é demissivel ad nutum.

Pardgrafo tnico. A Unido serd representada em jufzo pelos
Procuradores da Reptblica, podendo a lei cometer ésse encargo, nas
comarcas do interior, ao Ministério Publico local.”

Ja a nogdo dicotomica, isto é, a separagdo entre as fungdes do
Ministério Publico e da Advocacia Publica, apesar da auséncia de
previsdo constitucional, surge nos anos 60 e 70 através de Consultorias-
Gerais ou Procuradorias-Gerais de Estado, distanciadas do érgéo

SESTA, Mirio Bernardo. Advocacia-Geral da Unido: Finalmente a Racionalizagido. Revista do Procurador
Federal — ANPAF, Brasilia, n. 01, p. 5-6, novembro 2001.

S

6  RISPOSTA alle Esigenze Federalistiche. Disponivel em: <http://www.avvocaturastato.it>. Acesso em:
17/06/2009.

CAMPANHOLE, Adriano ; Hilton Lobo. Constitui¢ées do Brasil, 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1983.
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ministerial, com atribui¢io de consultoria e representacdo judicial do
interesse publico estadual.®

Infirmando o sucesso de tal modelo, a Constituigio de 1988
reserva, de forma inédita, no Capitulo I'V, relativo as Fung¢des Essenciais
a Justiga, a Segdo I para o Ministério Publico, a Sec¢édo Il para a Advocacia
Publica e a Secédo III para a Advocacia e Defensoria Publica.

Finalmente, em 1993, é criada, no plano federal, a Advocacia-
Geral da Unido, cujas atribui¢des constitucionalmente expressas sdo
a representacdo judicial e extrajudicial da Unido e as atividades de
consultoria e assessoramento juridico ao Poder Executivo.

Consolida-se, assim, a separacdo entre as fungdes do Ministério
Publico e as da Advocacia Publica, inclusive com a proibigdo constitucional
expressa de representacdo judicial ou consultoria juridica de entidades
publicas por aquela primeira instituigdo (art.129, inciso IX).

A partir dai, portanto, é que teria surgido a nogdo obtusa de defesa
exclusiva do interesse publico dito primario pelo Ministério Publico e
de defesa apenas fazenddria e de atos de governo pela Advocacia Publica.

Ressalte-se, desde logo, que de forma alguma se pretende aqui
reduzir a fun¢io do Ministério Puablico como fiscal da lei, defensor do
regime democratico e dos direitos fundamentais ou relativizar a crucial
importancia de tal institui¢do para o bom funcionamento do estado
democrético de direito.

O que se pondera ¢é tdo somente abrir espago para que outras
institui¢des, cujas fungdes sdo, como consignado na Carta Magna, tdo
essenciais a justica quanto as do “Parquet”, possam também atuar,
sem pudores, na defesa dos interesses publicos classificados como
primérios, sem que haja quaisquer conjecturas no sentido de invasdo
das fung¢des ministeriais.

Nesse sentido, releva notar a sapiéncia do constituinte, quando
decidiu atribuir ao Ministério Publico, de forma privativa, tdo
somente a promo¢do da agdo penal publica (art.129, I). Tal opg¢io
afigurou-se nio sé sdbia mas sobretudo prudente, na medida em que
confere exclusividade de atuagdo ao “Parquet” em relagdo a matéria

8  SESTA, Mario Bernardo. Advocacia-Geral da Unido: Finalmente a Racionalizago. Revista do Procurador
Federal — ANPAF, Brasilia, n. 01, p. 5-6, novembro 2001.
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intimamente ligada a direitos fundamentais, em especial ao direito de
liberdade, evitando que mais de uma institui¢do possa promover um
processo judicial de cunho penal publico.

Portanto, afora essa hipdtese, todas as outras atividades realizadas
pelo Ministério Publico ndo constituem, a principio e por si sé, 6bice
para que outras institui¢gdes também o fagam.

E é exatamente nesse ponto que se pretende chegar, ou seja,
demonstrar a benesse da defesa dos interesses publicos classificados
como primdrios por todas as instituigdes com capacidade para tal, mais
especificamente, no presente trabalho, pela Advocacia Publica.

3 CENARIO DE ATIVISMO JUDICIAL BRASILEIRO

Especialmente nos tltimos anos, tem-se notado a adogdo de uma
posicdo deveras ativa, quase que de protagonismo, por parte do Poder
Judiciario brasileiro.

Tal situagdo estd muito bem representada no Supremo Tribunal
Federal, cuja composi¢do, alids, foi substancialmente alterada nos
tltimos tempos, passando a integrar a Corte juristas com perfil mais
arrojado, formados em ambientes criticos ao regime ditatorial vigente
no Brasil nas décadas de 60 e 70, e altamente identificados, portanto,
com os preceitos democraticos e preocupagdes sociais presentes na
Constituigdo de 1988.

Esse movimento de maior participagdo e influéncia do Poder
Judiciario nas questdes nacionais ¢ caracterizado pela doutrina como
ativismo judicial, no sentido de os julgadores atuarem de forma incisiva,
inovadora, em questdes de relevante interesse publico, muitas vezes
adotando posi¢do de vanguarda no cenario nacional.

E a situagfio oposta a chamada auto-contengio judicial, momento
em que o Judicidrio encontra-se retraido, com posi¢des majoritariamente
conservadoras e previsiveis, evitando aplicar diretamente a Constituigio
a casos concretos, declarar inconstitucionalidade de normas expedidas
pelo legislador ou interferir nas politicas ptblicas dos governantes.

O ativismo judicial, por sua vez, normalmente esta atrelado a uma
postura omissa do legislador e a auséncia de credibilidade da sociedade
no ambiente politico em geral, foro onde, originalmente, deveriam
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ser discutidas e definidas as questdes que acabam sendo levadas ao
Judiciario, para que este tenha a palavra final sobre o assunto.

Um perfeito exemplo disso é dado pelo Professor Luis Roberto
Barroso®, quando é citado o fato de as audiéncias ptblicas no Supremo
Tribunal Federal sobre o uso de células tronco embrionérias, quando
se discutia a constitucionalidade da lei de biosseguranga (lei n°
11.105/2005), terem tido muito maior repercussio do que a prépria
aprovagdo de tal lei pelo Congresso Nacional. Em outras palavras:
a questdo somente passou a merecer a atenc¢do da midia e da prépria
sociedade quando submetida ao Poder Judiciario.

Assim, apesar de ter se tornado lei geral, abstrata e a todos
aplicével, a sociedade civil, de maneira abrangente, excepcionando-
se, por 6bvio, aqueles setores mais intimamente ligados a causa, sé se
interessou pelas questdes nela tratadas quando se decidiu impugnar a
sua constitucionalidade, levando-a ao crivo do Poder Judiciario.

Essa constatagdo levanta uma face negativa do fenémeno do
ativismo judicial, em especial se considerarmos que o Judicidrio é um
poder inerte, isto é, s6 age quando provocado.

Imaginemos se nenhum daqueles legitimados (art.103 da
Constituig¢do) para a propositura de a¢do direta de inconstitucionalidade
tivesse provocado o Supremo Tribunal Federal? O resultado seria a
existéncia de uma lei altamente revoluciondria em seu campo de atuagdo,
com influéncia direta na vida de milhdes de cidaddos, e praticamente
desconhecida de grande parte da sociedade, que pouco ou nada se
interessou pelo processo legislativo que a criou.

Curioso é que justamente os membros do Poder Legislativo sdo
representantes eleitos diretamente pelo povo, ou seja, seria natural se
esperar uma cobranga e participagdo maior do cidaddo quando estivesse
o tema submetido ao legislador e nio ao julgador, o qual é pertencente
a uma fungio republicana de carater eminentemente técnico, nido ¢é
eleito, normalmente procura adotar postura eqiiidistante das partes que
litigam e, como acima referido, s6 atua quando e se provocado.

Tem-se, portanto, que a referida descrenga da populagido
na classe politica em geral, a qual é tida, majoritariamente,

9  BARROSO, Luis Roberto. 4no do STF: Judicializagdo, ativismo e legitimidade democratica. Texto
publicado em 22/12/2008.
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como protetora de interesses fisiolégicos, ndo voltados as reais
necessidades do povo, faz com que o Poder Judiciario, reconhecido
pela ampla maioria como instancia de fato auténoma, independente
e técnica, livre de compromissos partidarios, acabe surgindo como
legitimo “revisor” das atitudes tomadas pelos representantes dos
outros dois Poderes, de forma mais contundente, no caso do Brasil
atual, do Poder Legislativo.

Esse fenomeno faz surgir o debate acerca da “dificuldade
contramajoritaria”, isto é, se teria de fato o Poder Judiciario, com
membros ndo eleitos pelo povo, legitimidade para se imiscuir em
decisdes exaradas pelos outros Poderes, cujos representantes foram
eleitos pelo voto direto dos cidadéos.

A discussio é rica e ocorre a nivel mundial, tendo em conta
que o ativismo judicial é um movimento em curso em diversos pafses,
principalmente no ocidente do pés 2* guerra.

Mauro Cappelletti'® e Ronald Dworkin'', por exemplo, encaram
o ativismo judicial de maneira positiva, considerando que tanto o
processo legislativo quanto o jurisidicional sdo processos de criagido do
direito, pelo que recusam uma posicdo passiva do Judicidrio e ndo véem
perigo a democracia quando este intervém no mundo politico.

J& Antoine Garapon' e Junger Habermas'’ possuem visdo mais
critica acerca de tal fenémeno, ponderando o primeiro que o debate
puramente judicidrio individualizaria as obrigagdes, isto é, o cidadio,
ao invés de se engajar em movimentos de caréter coletivo, prefere, de
forma mais solitaria que solidaria, provocar o Poder Judicidrio para que
o problema seja resolvido da forma que lhe parece mais conveniente.

Habermas, por sua vez, como bem resumido por Vanessa
Elias Oliveira e Ernani Carvalho', considera a invasido do direito na
politica uma disputa em torno do principio da divisdo dos poderes

10 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 1993.
11 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes. 1999.
12 GARAPON, Antoine. O Juiz ¢ a Democracia: o guardido de promessas. Rio de Janeiro: Revan. 1999.

13 HABERMAS, Junger. Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro. 1997.

14 OLIVEIRA, Vanessa Elias; CARVALHO, Ernani. Judicializa¢io da Politica: um tema em aberto.
Disponivel em: <http://www. politicahoje.com/ojs/include/getdoc.php?id=852&article=101...pdf>.

Acesso em: 07 mar. 2010.
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republicanos, entendendo que os juizes nio teriam o direito de intervir
na substancia do processo legislativo, através do controle abstrato de
constitucionalidade das normas, por exemplo.

No Brasil, observamos juristas como Lufs Roberto Barroso
e Daniel Sarmento admitindo, com os temperamentos devidos, a
ocorréncia do ativismo judicial. Confiramos trecho de artigo do
Professor Barroso.

Aimportanciada Constituigdo—edo Judicidriocomo seu intérprete maior
—néo pode suprimir, por evidente, a politica, o governo da maioria, nem
o papel do Legislativo. A Constitui¢do ndo pode ser ubiqua. Observados
os valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada pelo Parlamento e
sancionada pelo presidente, fazer as escolhas entre as diferentes visdes
alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razdo,
o STF deve ser deferente para com as deliberagdes do Congresso. Com
exceg¢do do que seja essencial para preservar a democracia e os direitos
fundamentais, em relagéo a tudo o mais os protagonistas da vida politica
devem ser os que tém votos. Juizes e tribunais ndo podem presumir
demais de si préprios — como ninguém deve, alis, nessa vida —impondo
suas escolhas, suas preferéncias, sua vontade. S6 atuam, legitimamente,
quando sejam capazes de fundamentar racionalmente suas decisoes,
com base na Constituigio."”

Ja o Professor Daniel Sarmento resume bem a questio da
seguinte forma.

Estou convencido de que o Poder Judicidrio tem um papel essencial
na concretiza¢do da Constitui¢io brasileira. Em face do quadro de
sistemdtica violagdo de direitos de certos segmentos da populagio,
do arranjo institucional desenhado pela Carta de 88, e da séria crise
de representatividade do Poder Legislativo, entendo que o ativismo
judicial se justifica no Brasil, pelo menos em certas searas, como a
tutela de direitos fundamentais, a protegdo das minorias e a garantia
do funcionamento da prépria democracia.

[

Mas, em outros campos, pode ser mais recomendéavel uma postura
de auto-contengdo judicial, seja por respeito as deliberagdes
majoritarias adotadas no espago politico, seja pelo reconhecimento

15 BARROSO, op,. cit.
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da falta de expertise do Judicidrio para tomar decisdes que promovam
eficientemente os valores constitucionais em jogo, em areas que
demandem profundos conhecimentos técnicos fora do Direito —
como Economia, politicas publicas e regulagio. Nestes casos, deve-
se reconhecer que outros 6rgdos do Estado estdo mais habilitados
para assumirem uma posicdo de protagonismo na implementagdo da
vontade constitucional.'’

Por outro lado, existem observagdes de cunho eminentemente

critico ao avango do Judicidrio, como aquelas feitas pelos Professores
Oscar Vilhena Vieira e Humberto Avila, no sentido de que o
fen6meno do ativismo judicial seria conseqiiéncia de uma indevida
tragilidade das institui¢des de representacdo politica, ndo podendo os
julgadores, com base em principios fluidos e vagos presentes no texto
constitucional, desconsiderar as solugdes legislativas encontradas no
exercicio legitimo da democracia. Confiramos.

Tudo parece exigir uma Gltima palavra do STF. Se por um lado
isto demonstra a grande fortaleza desta institui¢do, por outro
¢é sintoma de uma forte crise, para nio dizer degradagido, de
nosso sistema democrdatico, que hoje depende deste novo ‘Poder

Moderador’ para funcionar.

r.J

Dada a total falta de cerimonia de nossos politicos em agredir a
Constitui¢do, o STTF tem sido obrigado a declarar inconstitucionais
cerca de trés quartos de todas as leis a ele submetidas. Mais
recentemente tem substituido o legislador omisso, criando novas
regras para o nosso sistema politico. Isto demonstra a enorme
fragilidade das instituigdes de representagdo politica, o que
certamente nédo é um bom sinal.”"’

“Como a Constituigdo de 1988 é composta basicamente de regras, e
como ela prépria atribui, em intimeras situagdes, ao Poder Legislativo
a competéncia para editar regras legais, sempre que esse poder
exercer regularmente a sua liberdade de configuragio e de fixagéo

16 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e Possibilidades. Disponivel em:

<http://www.senado.gov.br/sf/biblioteca/servicos/getSumario.asp?cod=239..S.>.  Acesso em: 08

mar. 2010.

17 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia: vicios e virtudes republicanas. Artigo publicado no Jornal Valor

Econémico.
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de premissas dentro dos parametros constitucionais, ndo podera o
aplicador simplesmente desconsiderar as solugdes legislativas.'®

Seja qual for a visdo que se adote quanto ao ativismo judicial
brasileiro, fato é que tal fendmeno vem ganhando for¢a no pafs,
sendo necessdrio, portanto, analisar como as institui¢des que lidam
diuturnamente com o Judicidrio estido se comportando em tal ambiente.

4 ANALISE DA ATUAGAO DA ADVOCACIA PUBLICA EM CASOS
DE AMPLA REPERCUSSAO SUBMETIDOS AO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Na esteira do ativismo judicial que ocorre na sociedade brasileira,
pretende-se analisar como a Advocacia Publica, mais especificamente
a Advocacia-Geral da Unido, vem se comportando em tal cendrio,
tendo em conta sua fungdo constitucional de representacdo judicial e
assessoramento juridico da Unido.

E bom que se diga, desde logo, que os membros da Advocacia
Publica, tal como desenhada no sistema juridico constitucional
e normativo vigente, nio podem ser considerados como simples
advogados dos representantes eleitos pelo povo.

Essa nogdo é facilmente perceptivel quando se tem em conta que
os membros da Advocacia Publica pertencem a uma carreira de Estado,
ou seja, a premissa bésica é a de que a sua atuagdo ndo poderd ser
pautada por interesses ocasionais, desvinculados do interesse publico,
daqueles que ocupam o poder em um dado momento.

O que se pretende, portanto, é que tais profissionais, selecionados
através de critérios técnicos e democrdticos (concurso publico de
provas e titulos), detentores de garantias e autonomia no exercicio da
fungido, atuem sem receio de retaliagcdes de cunho politico, adequando
as politicas publicas propostas pelos representantes do povo e por
seus delegados ao que estabelecido no ordenamento juridico nacional
e, quando, necessdrio, fazendo a sua defesa perante o Poder Judiciario.

A Advocacia Publica, portanto, nem de longe pode ser
comparada (apesar de comoda tal associagdo) a um o6rgio juridico

18 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™ entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica e Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Piblico, n® 17, jan./feve./

mar. 2009. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 03/12/2009.
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de uma empresa privada, por exemplo, pelo que ¢é flagrantemente
equivocada a expressdo, ainda adotada com frequéncia, no sentido
de que a Advocacia-Geral da Unido, por exemplo, seria o “grande
escritério de advocacia do governo federal”.

Primeiramente, cabe destacar que, como o préprio nome ja
o diz, tal institui¢do atua no Ambito da Unido, isto é, junto aos trés
Poderes da Reptblica e ndo somente junto ao Poder Executivo, como
por muitos considerado.

A titulo de exemplo pratico, destaque-se que, recentemente, a
Advocacia-Geral da Unido instalou 6rgdo para atuagio especifica junto
a Camara dos Deputados e ao Tribunal de Contas da Unifo, institui¢des
vinculadas ao Poder Legislativo Federal.

Além disso, o 6rgdo juridico de uma empresa privada é subordinado
a Presidéncia ou Diretoria da mesma, sendo os seus membros por
ela livremente escolhidos e destituidos. Mesmo que haja alguma
independéncia e autonomia técnica por parte dos profissionais do direito,
estes estardo sempre, de alguma forma, vinculados a vontade do dirigente.

O mesmo ndo ocorre com a Advocacia Publica. Os advogados
publicos, tal como os advogados privados, devem trabalhar, sim, com a
vontade do administrador, tentando adequé-la ao ordenamento juridico.
Porém, o fazem com absoluta autonomia e sem subordinagio. Dai a
crucial diferenga com a iniciativa privada. O advogado publico ndo teme
desagradar o administrador publico com suas manifestagdes juridicas,
o que, sem sombra de dividas, possui grande chance de ocorrer em
um ambiente privado, mormente quando o advogado é funcionario
contratado pela empresa.

Enfim, o que se pretende enfatizar é que devemos considerar como
premissa da atuacdo da Advocacia Publica, estejamos em cendrio de ativismo
ou de contengdo judicial, a autonomia, independéncia e garantias das quais
dispdem os seus membros no exercicio de suas atividades juridicas.

4.1 CASO RAPOSA SERRA DO SOL

A demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em
Roraima, foi impugnada perante o Supremo Tribunal Iederal,
em caso que gerou amplo debate nos meios de comunicagido e na
sociedade brasileira.
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A principal das agdes propostas na Suprema Corte foi a Peti¢do n°
3388, agdo popular proposta por Senador da Republica, que visava apontar
vicios na Portaria n® 534/2005 do Ministério da Justi¢a, bem como no
Decreto Presidencial que a homologou. Alegava o autor que tais vicios
representariam ofensa aos principios constitucionais da razoabilidade,
proporcionalidade, seguranca juridica, legalidade e devido processo legal.

A Unido Federal e a FUNAI por meio da Advocacia-Geral da
Unido, promoveramadefesadoatodedemarcagio, ressaltandoaocupagio
histérica indigena na drea demarcada, as garantias constitucionais e
infraconstitucionais relativas ao instituto do indigenato, a distingdo
entre posse civil e posse indigena, a inexisténcia de lesdo ao patrimoénio
ptblico ou a moralidade administrativa apta a autorizar o conhecimento
da ag¢do popular e a regularidade de todo o processo administrativo que
redundou na demarcagdo da reserva indigena.

O Supremo Tribunal Federal, por meio de seu Tribunal Pleno, em
julgamento ocorrido em 19/03/2009, cujo voto relator foi do Ministro
Carlos Britto, decidiu, por maioria, julgar o pedido parcialmente
procedente, declarando constitucional a demarcagdo continua da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, tal como defendera a Advocacia-Geral
da Unido, e determinando fossem observadas 19 (dezenove) condigoes,
estas apresentadas em voto do Ministro Menezes Direito.

Ficaram vencidos os Ministros Joaquim Barbosa, que julgava
o pedido totalmente improcedente, e Marco Aurélio, que suscitara
preliminar de nulidade do processo e, no mérito, julgava o pedido
inteiramente procedente.

No que se refere as dezenove condigdes estabelecidas no voto
do Ministro Menezes Direito, ficaram vencidos os Ministros Eros
Grau, Carlos Britto e Carmen Licia quanto a condi¢do de ntmero
17 (dezessete), a qual determinava a vedagdo de ampliacio de terra
indigena ja demarcada.

Este caso bem representa o conjunto de observagdes que aqui
se estd pretendendo fazer, pois envolve atuagdo nitidamente pré-ativa
do Poder Judiciario, consubstanciando o cenério brasileiro de ativismo
judicial, e demonstra de forma inequivoca a atuagio da Advocacia Pablica
como 6rgdo de Estado, defensor do regime democratico constitucional,
defesa esta que pode ou ndo coincidir com os interesses do governante
que ocupa o poder em dado momento.



104 Revista da AGU n° 28

A nogio de ativismo judicial encontra-se explicita na medida
em que uma questio predominantemente técnica, que envolve
conhecimentos especificos de profissionais de outras dreas que ndo o
direito, acaba sendo submetida para decisdo definitiva do Judiciario.

Por mais que os julgadores respeitem e considerem o trabalho dos
profissionais especializados, haverd, sempre, um grau de discricionariedade
judicial, isto é, a decisdo, inevitavelmente, terd que valorar e sopesar as
informagdes técnicas que lhes serdo apresentadas, a fim de proferir um
juizo conclusivo de valor acerca da lide a ser solucionada.

Neste caso especifico, cabe destacar que o Poder Executivo,
através de 6rgios como a Fundagio Nacional do Indio - FUNAI e o
Ministério da Justiga, que possuem servidores altamente especializados
na questdo posta em debate, levou anos de estudos, pesquisas e trabalhos
de campo até concluir pela demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol, na forma da Portaria n° 534./2005.

Alguns antropdlogos, por exemplo, que dedicam toda a vida
laborativaaestudarasorigens e formas de comportamentodas sociedades
indigenas, se deslocaram até a regido (as vezes l4 permanecendo por
véarios meses), fizeram intimeras entrevistas, analisaram documentos,
conviveram com a populagdo local e, ao final de vérios anos, chegaram
as conclusoes resumidas na referida Portaria.

No entanto, a partir do momento em que a questdo ¢
judicializada, todas essas informagdes passaram a sofrer o crivo dos
onze Ministros da Suprema Corte, os quais, logicamente, ndo possuem
o conhecimento especializado na matéria e se véem na condigio de dar
a palavra final, de julgar estudos e conclusdes daqueles que, em outra
situagdo, poderiam ser justamente os seus assessores técnicos em tal
area do conhecimento.

Portanto, ardua é a tarefa dos julgadores. Até porque, por
disposi¢do constitucional expressa, ndo ¢ dado ao Poder Judicidrio
negar a jurisdi¢do, ou seja, alegar que uma determinada questdo, por
seu cardter precipuamente técnico e especializado, ndo pode ser decidida
definitivamente nos Tribunais.

No caso ora tratado, os Ministros do Supremo tiveram a iniciativa,
inegavelmente louvavel, de, por algumas horas, visitar a area em litigio,
conhecendo de perto a terra indigena demarcada pelo Poder Executivo.
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Porém, absolutamente desarrazoado imaginar que tal visita seria
capaz de permitir que os julgadores entendessem, com a profundidade
necessdria, todas as nuances da demarcagdo, todas as percepcdes e
conclusdes a que chegaram os profissionais especializados apés anos de
estudo e pesquisa acerca daquela terra indigena.

Por outro lado, em que pese os possiveis efeitos indesejados
da judicializagdo de questdo eminentemente técnica, nota-se também
que, no presente caso, o Supremo Tribunal, de certa forma, aproveita
a oportunidade, isto é, a relevancia e repercussio do julgamento, para
marcar posi¢do quanto a uma série de controvérsias relacionadas a
questdo indigena de forma geral, controvérsias estas que transcendem
a demarcagdo da terra indigena ali especificamente tratada.

Tal postura se escora na tendéncia, oriunda do sistema juridico
anglo-saxdo, baseada no “common law”, pela qual se da for¢a genérica,
abrangente, as decisoes judiciais, ou seja, é o modelo das “stare decisis’,
onde se privilegia a jurisprudéncia, os precedentes, adotando-se uma
determinada decisdo em um caso concreto para reger, a partir de entdo,
todas as causas similares.

Astimulavinculante e a exigéncia dademonstragdo darepercussiao
geral para a admissdo de recursos junto ao Supremo, introduzidos em
nosso ordenamento juridico pela Emenda Constitucional n® 45/2004
(art.102, §3° e art.103-A da Constitui¢do), j4 sinalizam em tal diregao,
pretendendo que a alta corte nacional ndo se ocupe com questdes
meramente privadas, que ndo véo ter influéncia na sociedade como um
todo, mas, sim, resolva lides de largo espectro social, cujas decisoes,
inclusive, podem tornar-se orientagdo obrigatéria para todo o Poder
Judiciario e para a Administragio Publica.

Assim, observa-se que o Supremo trata de temas gerais quando
aprecia a demanda que lhe foi submetida, referindo-se genericamente,
por exemplo, a i) incidéncia da legislagdo brasileira em relagéo aos povos
indigenas, ii) ndo possibilidade de comunidade indigena comparecer perante
a Ordem Juridica Internacional como “Nac¢do”, “Pais”, “Patria”, “territorio
nacional” ou “povo” independente, iii) impossibilidade de cobranga de
pedagios por indios em fungdo do uso de estradas que passem por terras
indigenas, iv) compatibilidade entre o usufruto de terras indigenas e as
faixas de fronteira, v) falso antagonismo entre o desenvolvimento nacional
e a questdo indigena etc... Isso sem citar as dezenove condigdes propostas
pelo Ministro Menezes Direito, todas com carater fortemente genérico.
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Portanto, altamente relevante é o papel da Advocacia Publica em
tal contexto de atuagdo pré-ativa e global do Poder Judicidrio quanto
a questdes de intenso interesse ptblico, envolvendo, de forma geral, a
relagio entre o Poder Publico e a sociedade.

No caso Raposa Serra do Sol, a atuag¢do da Advocacia-Geral
da Unido se da nitidamente em prol do interesse publico primdrio,
demonstrando a preocupagdo com direitos fundamentais, tais como o
direito a vida e a integridade fisica.

Nio se trata, portanto, de defesa de interesse meramente fazendario,
0 que, no caso, seria a simples alegacdo de regularidade do ato emanado
pelo Poder Executivo que redundou na demarcagio da terra indigena.

[lustrando tal situagdo, citemos a A¢do Cautelar n® 2014, proposta
pela Unido em face do Estado de Roraima no Supremo Tribunal
Federal, a qual tinha como objetivo a concessdo de provimento judicial
que assegurasse, até o julgamento final da agdo principal, o direito dos
indigenas a posse exclusiva da Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
dando-se continuidade a operagdo da Policia Federal de desintrusio dos

nio indios da referida area.

Nota-se que o objetivo principal de tal agdo judicial é evitar conflitos
armados entre a comunidade indigena e os ndo indios, preservando-se a
integridade fisica e a vida das pessoas. Confiramos trechos de manifestagéo
da Advocacia-Geral da Unido' perante o Supremo.

A paralisagio de atividades de desintrusdo neste momento
potencializa os conflitos j4 existentes na regido, haja vista a efetiva
ameaga dos grupos indigenas locais de defenderem as suas terras,
mesmo que, para tanto, tenham de se utilizar de meios extremos.

Em virtude da situagdo de beligerancia existente na terra indigena
Raposa Serra do Sol, a Unido ajuizou a presente ac¢do cautelar,
com o escopo de evitar o iminente embate entre os locais, o que
fatalmente ocorreré caso as atividades de desintrusdo da populagio
ndo indigena ndo tenham prossseguimento.

Esté claro que o escopo maior da agdo judicial ndo era simplesmente
reverter o provimento jurisdicional que havia suspendido a operacdo da

19 Memorial apresentado na A¢io Cautelar n® 2014, subscrito pela Secretaria-Geral de Contencioso, Dra.
Grace Maria Fernandes Mendonga, em 10 de abril de 2008.
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Policia Federal, mas, sim, evitar iminentes conflitos entre indios e nio
indios, o que, sem duavida alguma, poria em risco centenas de vidas.

Observemos que seria até comodo para o Poder Executivo,
caso ocorressem conflitos e mortes na regido, alegar que a operagdo
policial fora suspensa por ordem judicial e que, portanto, ndo possuiria
responsabilidade acerca do evento.

Tal postura, porém, de forma alguma poderia ser admitida por
uma Advocacia de Estado comprometida com a ordem constitucional
e com os direitos humanos. Daf porque, muito mais do que a defesa de
um mero ato administrativo, vem a Advocacia-Geral da Unido em juizo
apresentar valores fundamentais da sociedade brasileira, consagrados
na Constituigdo de 1988, no sentido de obter decisdo judicial que,
principalmente, os preserve.

De igual forma, no memorial* apresentado para a sessio do STIF
que analisaria o voto-vista do Ministro Marco Aurélio, na Petigio n® 3388/
RR, a Advocacia-Geral da Unido demonstra preocupagdo inequivoca com
o respeito aos direitos e decisdes das comunidades indigenas, muito mais
do que com o simples ato estatal do Poder Executivo.

A Unido e a FUNAI em tal pega, procuram fazer observagoes e
alertas ao Poder Judicidrio quanto as condig¢des apresentadas no voto
do Ministro Menezes Direito. Analisa-se uma a uma, primando-se pela
ateng¢do com a oitiva das comunidades indigenas, no sentido de que suas
manifestacdes de vontade sejam, de fato, consideradas, concretizando
uma relagdo democritica entre indigenas, ndo indios e Poder Publico.

Vejamos, entdo, algumas das condigdes impostas e as observagoes
que foram feitas pela Advocacia Publica.

O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes
nas terras indigenas pode ser suplantado de maneira genérica,
sempre que houver, como dispde o art.231 (paragrafo 6°, da
Constitui¢do Federal) o interesse ptblico da Unido, na forma de
Lei Complementar.

Observam, entdo, a Unido e a FUNAI, que a generalidade prevista
encontra limites no préprio texto constitucional, de forma que a tal

20 Memorial Complementar apresentado na Peti¢do n°3388/RR, subscrito pelo Advogado-Geral da Unido,

Dr. José Antonio Dias Toffoli, em margo de 2009.
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“suplantagdo” do usufruto das riquezas também restara condicionada a
autorizagdo do Congresso Nacional, a oitiva das comunidades indigenas
e a participagio no resultado da lavra das riquezas minerais.

Ressalte-se que a prépria Unido apresenta restrigdo a uma
condi¢do que, em seu sentido literal, lhe seria favoravel, pois o que o
Supremo Tribunal Federal apresenta é um termo fluido, “interesse
ptblico da Unido”, para justificar uma eventual futura restrigo,
por parte do Poder Publico, aos direitos indigenas. Seria tudo o que
desejaria um Estado autoritdrio e antidemocratico: a chancela do Poder
Judicidrio para restringir direitos.

No entanto, a Unido, através da Advocacia de Estado, vem a juizo
tazer ponderagdes no sentido exatamente oposto ao que ali consignado,
ou seja, destacando que, independentemente da possibilidade de adogdo
de tal medida excepcional, ndo se pode deixar de ouvir os indigenas
e de garantir-lhes participa¢do no resultado da exploragio, tudo com
a devida autorizagdo do Poder Legislativo, isto é, dos representantes
eleitos pelo povo.

Influéncia ou ndo de tais argumentos, fato é que a redagio de tal
condigio restou alterada ao final do julgamento. Confiramos.

O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas (art.231, §2°, da Constituigdo Federal) pode ser relativizado
sempre que houver, como dispde o art.231, § 6°, da Constituigdo,
relevante interesse publico da Unifo, na forma de Lei Complementar.

Note-se que foi inserida a palavra “relativizado” no lugar da
expressdo “suplantado de maneira genérica” e incluido o adjetivo
“relevante” a expressdo “interesse publico da Unido”, aproximando-
se do sentido teleolégico apresentado pela Advocacia Pablica em seu

Memorial Complementar.
Vejamos outra condi¢do.

O usufruto dos indios fica condicionado ao interesse da Politica de
Defesa Nacional. A instalagdo de bases, unidades e postos militares
e demais intervengdes militares, a expansdo estratégica da malha
viaria, a exploragdo de alternativas energéticas de cunho estratégico
e o resguardo das riquezas de cunho estratégico a critério dos
6rgaos competentes (O Ministério da Defesa, o Conselho de Defesa
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Nacional) serdo implementados independentemente de consulta a
comunidades indigenas envolvidas e a FUNAL

A Unido e a FUNAI, por meio da AGU, também apresentam
oposu;ao a tal condlgao citando o art.20 da lei n® 6001/73 (Estatuto do
[ndio) e a Convengio n® 169 da Organizagio Internacional do Trabalho
— OIT, no sentido de que o ordenamento juridico, de forma expressa,
proibe a efetivagdo das providéncias previstas sem que haja consulta as
comunidades indigenas envolvidas e a FUNALIL

Registre-se que o Supremo sequer faz referéncia, na redagéo da
condigiio, ao dispositivo do Estatuto do [ndio, o qual prevé o seguinte:

Art.20. Em caréter excepcional e por qualquer dos motivos adiante
enumerados, poderd a Unido intervir, se nio houver solugio
alternativa, em darea indigena, determinada a providéncia por
decreto do Presidente da Republica.

§1° A intervengio poderd ser decretada:

[.]

¢) por imposigdo da seguranga nacional;

[.]

§5° O ato de intervengdo tera a assisténcia direta do 6rgéo federal
que exercita a tutela do indio.

Ante aclareza danormalegal - no sentido da participagio direta da
FFUNAI no caso de intervengdo em terra indigena para proposito relativo
a seguranga nacional - deveria o STE, a fim de justificar a contrariedade
explicita a legislagdo, ter declarado a inconstitucionalidade, total ou
parcial, ou realizado a chamada interpretagio conforme a Constituigio
do dispositivo acima referido.

O que ndo nos afigura legitimo é, em um julgado da alta corte
nacional, estabelecer-se uma condi¢do genérica para o trato da questdo
indigena que, nitidamente, viola o ordenamento juridico vigente e aplicével
ao tema, sem apresentar a devida justificativa para tal, que, no caso, seria
a indicagdo de algum vicio de constitucionalidade na regra do Estatuto do
[ndio. E o préprio Poder Judicidrio promovendo inseguranga juridica.
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A FUNAI e a Unido ainda fazem o alerta de que a consulta
as comunidades indigenas de forma alguma implica engessamento
das decisdes a serem tomadas pelo Executivo ou Legislativo, mas,
no sentido oposto, viabiliza e d4 maior legitimidade institucional a
medida de excegio.

Em sua redagdo final, a primeira frase de tal condigdo foi
substituida por “O usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse
da politica de defesa nacional”, o que ja representa algum avanco,
afinal, aquilo que ndo se sobrepde também nido estd necessariamente
condicionado, como previsto na redagdo original.

Porém, manteve-se a implementacdo daquelas medidas sem
qualquer consulta as comunidades indigenas ou a FUNAL

A sétima condig¢do diz o seguinte.

O usufruto dos indios nio impede a instalagdo pela Unido Federal
de equipamentos publicos, redes de comunicagio, estradas e vias de
transporte, além de construgdes necessdrias a prestagdo de servigos
publicos pela Unido, especialmente os de satde e de educagéo.

Reitera a Advocacia Publica, neste ponto, que a intervengdo em
terras indigenas se dard sempre em cardter excepcional, com respeito
as condigdes estabelecidas em Decreto Presidencial, com a participagdo
da FUNALI e em observiancia ao art.6° da Convengio n° 169 da OI'T.

Destaque-se  novamente que a defesa dos direitos
constitucionalmente assegurados aos povos indigenas faz com que a
AGU, representando a Unido e a FUNALI faga ressalvas e restri¢des a
propria atuagdo de tais instituigoes.

Tal nada mais é do que a defesa do interesse publico primario
em detrimento de um interesse meramente administrativo, secundério.
Em vez de defender ou se omitir quanto a um entendimento do
Poder Judicidrio que, em tese, facilitaria a sua atuagdo administrativa
cotidiana, preferem os érgaos representados pela AGU prestigiar um
valor constitucional, caro as relagdes sociais, mesmo que isso possa
representar algum tipo de embarago prético no futuro.

A AGU ainda faz a seguinte observagio quanto a tal condigéo.
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Quanto a prestagdo dos servigos de saide e educagdo, tem-se
que os mesmos devem ser prestados assegurando-se o respeito
ao patrimoénio cultural das comunidades indigenas, seus valores
artisticos e meios de expressio, adaptando o sistema de ensino e os
meios de protegdo a satide aos usos, costumes e tradigdes indigenas
(Titulo V da Lei n® 6001/73). *!

Percebe-se que a intengdo é relativizar a frieza das afirmagodes
feitas no ambito do Pretério Excelso, tentando-se evitar a existéncia
de uma regra para o trato da questio indigena que sequer faz mencgéo
aos valores culturais e as especificidades de tais povos e, portanto, a
necessidade de que suas manifestagdes sejam consideradas, assim como
aquelas emanadas do érgdo publico que com eles lida diretamente.

Analisemos agora a seguinte condicdo, de niimero 12 (doze).

O ingresso, transito e a permanéncia de ndo-indios nido pode ser
objeto de cobranga de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer
natureza por parte das comunidades indigenas.

Aqui éimportante perceber que, ndo obstante estar representando
judicialmente a Unido e a FUNAI quanto a um ato administrativo
apoiado pela ampla maioria dos povos indigenas, ndo se presta a
Advocacia Publica a fazer uma defesa de cardter meramente ideolégico
acerca dos direitos de tais povos.

Entendeu-se aqui, assim, que a condigdo estipulada é correta,
fazendo-se somente a ressalva de que o transito e a permanéncia de
nio-indios devem ser previamente autorizados pela FUNAL

Tal posicéo reflete coeréncia com as diferengas entre os institutos
de direito civil, privado e os institutos relativos aos direitos indigenas,
ao indigenato.

Na seara civil, tendo em conta seu cardter essencialmente
privado e patrimonialista, plenamente cabivel a fruigdo, por parte do
proprietario ou possuidor, de alguma vantagem em face do uso, por
terceiros, do bem sob seu dominio.

Ja na esfera indigenista, considerando a predominéncia de nogdes
de interesse publico, inclusive com a propriedade da terra indigena

21 Idem, p.09.
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sendo atribuida pela Constituigdo a Unido Federal, absolutamente
descabida seria a idéia de os indios se locupletarem financeiramente
através de pedagios ou tarifas cobrados em fungédo de ingresso, transito
ou permanéncia de terceiros em terra indigena.

O que deve ser exigido sempre, tal como alardeia a Advocacia
Puablica durante toda a sua pega processual, ¢ a oitiva das comunidades
indigenas e do érgdo indigenista todas as vezes em que algum ato, por
mais simples que seja, possa de alguma forma influir no usufruto da
terra indigena pelos indios.

Utilizando-se a mesma linha de raciocinio, sdo feitas
observagdes quanto a condig¢do que vem em seguida, a qual possui a
seguinte redagdo.

A cobranga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também no
podera incidir ou ser exigida em troca da utilizagdo das estradas,
equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de
quaisquer outros equipamentos publicos, linhas de transmissio de
energia ou de quaisquer outros equipamentos e instalagdes colocadas
a servigo do publico, que tenham sido excluidos expressamente da
homologagdo ou no.

Relembra entdo a Advocacia de Estado que a Carta Magna
consagra o direito a um meio ambiente sadio, prevendo o ordenamento
juridico a mitigagdo dos efeitos indesejdveis que possam ser causados
por empreendimentos ou atividades estatais em areas protegidas, o que
pode ser facilmente imaginado ao se pensar, por exemplo, na construgio
de uma hidrelétrica de grande porte, cujo funcionamento impacte
determinada terra indigena.

Nesse sentido, entdo, é destacado no memorial que “A
avaliagdo dos impactos socioambientais negativos de atividades ou
empreendimentos publicos sujeitos ao licenciamento ambiental em
terras indigenas, pode indicar a necessidade de programas de apoio as
comunidades...”,*” deixando claro ao Judiciario que, mesmo nio sendo
legitima a cobrancga de tarifas ou quantias de qualquer natureza pela
utilizagdo de estradas, equipamentos publicos, linhas de transmisséo
de energia etc.., podem e devem os indios ser beneficiados com recursos
e programas de apoio por parte daqueles cujos empreendimentos
afetem o cotidiano de suas comunidades.

22 Idem, p.12.
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Confiramos, agora, a condi¢do de nimero 17, em relagdo a qual
ficaram vencidos os Ministros Carlos Britto, Eros Grau e Carmen Licia.

E vedada a ampliagio da terra indigena ji demarcada.

Resta claro que, preocupou-se aqui o Supremo com a seguranga
juridica, procurando evitar que exista um temor constante, por parte
dos nio indios, no sentido da possibilidade de a 4rea que utilizam ser
declarada, a qualquer tempo, como terra indigena. Entendemos ser
plenamente legitima a preocupagio.

No entanto, tal condigdo ndo pode significar inibi¢do ou restrigdo
na atuagdo administrativa de demarcagdo das terras indigenas, posto que
tal atividade encontra-se calcada em norma constitucional garantidora
do direito dos indigenas as terras tradicionalmente ocupadas (art.231).

No mesmo sentido, apresentam a FUNAI e a Unido ponderagdes
quanto a tal condigédo estabelecida pelo Supremo.

Discorrem, entdo, quanto a possibilidade de aglomeragdo de
terras indigenas, o que se daria no caso de uma terra indigena ser
demarcada em drea contigua a outra ja demarcada, o que, portanto, ndo
poderia ser considerado como ampliagéo.

Ressaltam, ainda, conforme disposi¢do constitucional expressa
no art.231, §4°, que os direitos indigenas sdo imprescritiveis, pelo
que “poderdo ser garantidos, administrativa ou judicialmente, a
qualquer tempo.”**

Alerta ainda a Advocacia Publica para os termos da Stimula n°
473 do préprio ST, cuja redagédo é a seguinte.

A administragdo pode anular seus préprios atos quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo 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.

Imaginemos, assim, um ato demarcatério nitidamente viciado,
com erros grosseiros, redundando em terra indigena com drea em
muito inferior ao que seria realmente correto. Parece-nos injusto que,
num caso como este, ndo pudesse a Administragdo Publica rever ou até

23 Idem, p.15.
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anular o ato viciado para, entdo, proceder a nova demarcagéo, adequando
a area da terra indigena ao seu tamanho real.

Se, porém, for feita interpretagdo meramente literal da condigio
ora estabelecida, tal revisdo do ato anterior viciado pode encontrar
sérios 6bices a sua efetivagio.

Assim, faz-se referéncia no Memorial acerca de 50 (cinquenta)
terras indigenas brasileiras que se encontram justamente em processo
de revisdo, ou seja, estd o Poder Publico analisando se os limites
impostos estdo de fato corretos. E aqui, importante ressaltar, esta-se
analisando se os limites estdo corretos tanto para mais quanto para
menos, isto é, o procedimento de revisdo também pode encontrar terra
indigena cuja 4rea esteja exorbitando seu tamanho real, pelo que serd
dever do 6rgdo competente determinar a sua redugao.

A FUNAI e a Unido, entdo, de forma conclusiva, defendem
perante o STF que “ndo ha como se falar em impossibilidade de se
ampliar uma terra indigena ja demarcada.” **

O caso Raposa Serra do Sol, portanto, exemplifica de forma
clara como a Advocacia-Geral da Unido vem exercendo seu papel
constitucional de fungdo essencial a justica, apresentando ao Judicidrio
a visdo do Estado quanto ao litigio instaurado mas primando, em suas
manifestagdes, pela preservacdo da ordem constitucional e do estado
democritico de direito, exercendo, portanto, muito mais que uma
simples defesa judicial de um ato estatal.

Em resumo, é possivel concluir que a Advocacia Puablica, cada
vez mais, atua como verdadeira Advocacia de Estado, defendendo,
sim, as politicas ptblicas e atos emanados dos Poderes Estatais — até
porque tais atos e politicas foram ou deveriam ter sido anteriormente
analisados pelos préprios advogados publicos — mas tendo em mira,
sempre, os valores fundamentais estabelecidos na Carta da Republica,
aos quais, inequivocamente, serd dado peso maior em eventual conflito
com atividade do Poder Publico.

5 CONCLUSAO

No atual cendrio de ativismo judicial e judicializagdo da politica,
quando questdes de relevante interesse publico e ampla repercussdo social

24 Idem, p.16.
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sdo sistematicamente submetidas ao Poder Judiciario, é extremamente
importante que haja a participagio direta e ativa da sociedade civil
organizada e das instituig¢des essenciais a justiga previstas na Carta Magna.

Nesse contexto, o papel da Advocacia Publica, fazendo a defesa
das normas, atos e politicas de estado levadas a efeito por representantes
eleitos pelo povo, afigura-se como peso fundamental na balanga a ser
utilizada pelos julgadores.

Tal atuac¢io da Advocacia de Estado tem se caracterizado, a cada
dia, ndo mais como uma mera pega fazendaria, defensora intransigente
do erédrio e de atos estatais, mas sim como libelo assecuratério de direitos
fundamentais amparados pela Constitui¢do da Republica.

Assim é que, em varias das causas relevantes recentemente
submetidas ao Supremo Tribunal Federal, dentre as quais podemos
citar o caso da demarcagdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, aqui
especificamente tratado, e, ainda: a defesa da constitucionalidade da lei
n° 11.105/2005 (pesquisas com células-tronco embrionarias humanas),
a concordancia com o reconhecimento, as unides homoafetivas, do
mesmo regime juridico das unides estaveis, a possibilidade de adogao de
cotas nas universidades e a legalidade e constitucionalidade do aborto
de fetos anencéfalos, estd a Advocacia Publica demonstrando seu perfil
progressista e voltado as preocupagdes sociais estabelecidas no texto
constitucional de 1988.

Em resumo, sem descuidar de seu papel de assessoramento juridico
e representacio judicial e extrajudicial do Estado brasileiro, demonstra a
Advocacia Publica que a sua fungéo, tida pelo constituinte como essencial
ao bom andamento da justiga, possui escopo muito mais vasto no cenério
juridico brasileiro, pelo que a atuagio de seus membros, exatamente nesse
viés, se torna cada vez mais visivel, seja pelo amadurecimento da prépria
institui¢do como um todo, seja pela postura ativa que tem adotado o
Poder Judicidrio quanto as grandes questdes nacionais.

Tal amadurecimento institucional e a conscientizagdo pelos
advogados publicos de sua real fungio constitucional ganham, a cada dia,
contornos de consolidagio e irreversibilidade em nosso sistema juridico.

E afigura-se extremamente positivo, para toda a sociedade,
que assim o seja.
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RESUMO: Este artigo busca, com fundamento no principio
da proporcionalidade, que constitui um dos pilares do Estado
Democritico de Direito, realizar uma analise critica de precedente
do Tribunal Constitucional Alemio que declarou inconstitucional lei
de transposigiio da Diretiva 2006/24/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho que dispde, em seu art. 6°, sobre a retengdo de dados
pessoais, por periodo ndo inferior a 6 (seis) meses e ndo superior a 2
(dois) anos, no maximo, a contar da data da comunicagéo. A legislagio,
em vigor desde 2008 e julgada inconstitucional, em margo de 2010,
foi implementada com a justificativa de que a informagio armazenada
poderia ajudar a identificar organizagdes criminosas e terroristas.

PALAVRAS-CHAVE: Terrorismo. Protecdo de dados. Principio da
proporcionalidade. Tribunal Constitucional Aleméo. Precedente.

ABSTRACT: This article aims, based on the principle of
proportionality, which is a pillar of the democratic rule of law,
conduct a critical analysis of previous German Constitutional Court
declared unconstitutional the law transposing Directive 2006/24/
EC of the European Parliament and Council, which has, in its art.
6, on the retention of personal data for a period not less than 6 (six)
months and not exceeding (2) two years up to the date of the notice.
The legislation in force since 2008 and ruled unconstitutional in
March 2010 was implemented with the justification that the stored
information could help identify criminal and terrorist organizations.

KEYWORDS: Terrorism. Data protection. Principle of
proportionality. German Constitutional Court. Precedent.
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INTRODUGAO

O presente trabalho busca realizar uma breve analise de decisdo
(BvR 11/2010 de 2 de margo de 2010) da mais alta corte da Alemanha,
o Tribunal Constitucional Alemao, que declarou inconstitucional o
armazenamento de dados sobre conexdes telefonicas e de internet,
haja vista a incompatibilidade com a lei fundamental alema de obrigar
companhias telefonicas e de comunicagdes a armazenar durante 6 (seis)
meses todos os contatos telefdnicos, e-mails e conexdes com a rede
mundial efetuados no pafs.

A legislagdo que vigorava desde janeiro de 2008 tinha por
objeto transpor os ditames expostos na Diretiva 2006/24/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho da Unido Européia relativa a
conservacio de dados gerados ou tratados no contexto da oferta de
servigos de comunicagdes eletronicas publicamente disponiveis ou de
redes putblicas de comunicagdo. O disposto no considerando n. 9 da
Diretiva mencionada externa o motivo de sua essencial implementagio,
mediante os seguintes argumentos:

Nos termos do artigo 8.0 da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem (CEDH), qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida
privada e da sua correspondéncia. As autoridades piiblicas s6 podem
interferir no exercicio deste direito nos termos previstos na lei e, quando essa
ingeréncia for necessiria, numa sociedade democrdtica, designadamente,
para a seguranga nacional ou para a seguranga publica, a defesa da ordem e
a prevengdo das infraccoes penats, ou a protec¢do dos direitos e das liberdades
de tercerros. Visto que a conservagdo de dados se tem revelado um instrumento
de investigagdo necessdrio e eficaz de repressio penal em wvdrios Estados-
Membros, nomeadamente em matérias tdo graves como o crime organizado
e o lerrorismo, é necessdrio assegurar que as autoridades responsdveis pela
aplicagdo da lei possam dispor dos dados conservados por um periodo
determinado, nas condigoes previstas na presente directiva. A aprovagio de
um instrumento de conservagido de dados que obedega aos requisitos
do artigo 8.0 da CEDH é, pois, uma medida necessaria. (grifo nosso)

Numa conjuntura em que a fronteira entre o material e o virtual
¢ muito ténue, e em que as pessoas e as organizagdes atuam com uma
agilidade crescente no dominio informatico e das telecomunicagdes,
também ¢é reconhecido que as novas tecnologias consubstanciam uma
ferramenta suscetivel de ser utilizada, para fins ilicitos, que, por sua
vez, devem ser no maximo possivel, sempre tendo em mente os direitos
fundamentais subjacentes, combatidos.
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A protecdo de dados sensiveis, da reserva da intimidade da vida
privada, dacorrespondénciaedas telecomunicagdes assume umarelevancia
reconhecida no contexto da salvaguarda dos direitos fundamentais, por
isso qualquer espécie de restrigdo a esses direitos reconhecidamente
de jaez fundamental deve ser feita dentro de um contexto limitado
pelo exame com base nos critérios da proporcionalidade. O Tribunal
Constitucional Alemdo andou bem ao declarar inconstitucional a lei de
transposi¢io da Diretiva n 2006/24/CE.

A essencial protegio de dados sensiveis com a ndo menos
essencial prote¢do da seguranca nacional apresenta um conflito
aparente entre principios com assento constitucional que merece uma
solugdo adequada, necessdria e proporcional em seu sentido eminemente
estrito. A real necessidade de dotar os Estados membros da Unido
Europeia de instrumentos eficazes de combate a criminalidade e ao
terrorismo ndo pode servir de justificativa para solapar consagrados
direitos fundamentais a muito custo conquistados, sob pena de atavico
retrocesso e grasso avilto a evolugio constitucional. Sob essa 6tica que

se passa a comentar o precedente alemao.
1 CARTA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA

Antes de adentrarmos na analise da decisdo do Suprema Corte
Alemd, uma breve digressdo histérica mostra-se salutar como forma
de demonstrar o acerto na declara¢io de inconstitucionalidade da lei de
transposi¢io da Diretiva 2006/24/CE. A Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Européia, proclamada em 7 de dezembro de 2000, no Capitulos
das “Liberdades”, consagrou o direito fundamental a protecdo de dados:

Artigo 8° - Protecgdo de dados pessoais

1. Todas as pessoas tém direito a protec¢do dos dados de caracter
pessoal que lhes digam respeito.

2. Esses dados devem ser objecto de um tratamento leal, para fins
especificos e com o consentimento

da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo previsto
por lei. Todas as pessoas tém o direito

de aceder aos dados coligidos que lhes digam respeito e de obter a
respectiva rectificagdo.

3. O cumprimento destas regras fica sujeito a fiscalizagio por parte
de uma autoridade independente.
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No momento de sua promulgagdo inicial a Carta representava
um compromisso politico, sem efeitos juridicos obrigatérios. O Tratado
de Lisboa — que alterou o Tratado da Unido Européia — reconheceu os
direitos enunciados na Carta e conferiu-lhes for¢a juridica. Por isto, a
Carta foi adaptada e reproclamada em 12 de dezembro de 2007. Com
a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em 1° de dezembro de 2009,
passou a vincular juridicamente os Estados membros. A Polonia e o
Reino Unido obtiveram um regime de excegdo.

Portanto, atualmente a protecio de dados estd algada, no ambito
da Unido Européia, a condigdo de direito fundamental'.

2 EVOLUCAO NORMATIVA

A primeira lei de protegdo de dados foi formulada pelo estado
alemio de Hessen, em 1970. A primeira legislagdo nacional foi editada
pela Suécia, em 1973°.

2.1 A LEI FEDERAL ALEMA DE PROTEQAO DE DADOS
(BUNDESDATENSCHUTZGESETZ, BDSG) E A DECISAO SOBRE O
CENSO POPULACIONAL (VOLKSZAHLUNGSURTEIL)

A lei federal alema de protegdo de dados, na sua forma original,
foi promulgada em 1977 (a lei foi posteriormente revisada em 1990,
e alterada em 1994, 1997 e 2002). Entretanto, o direito alemio de
protecdo de dados sé alcangou um desenvolvimento mais acentuado e
uma articulagdo com a Lei Fundamental a partir da sentenga proferida
em 1983 pelo Tribunal Constitucional Federal a respeito da lei do censo
populacional (Volkszahlungsurterl).

Em 1982, o Parlamento federal alemio aprovou uma lei
convocando um plebiscito populacional a ser realizado no ano seguinte.
Essa lei permitia que os dados recolhidos no censo fossem rastreados
até os cidaddos recenseados e fossem empregados para outras
finalidades que ndo o recenseamento, como, e.g, pelas autoridades
locais para corrigir os cadastros de moradores dos Municipios. Apés
uma campanha publica contra a lei esta fol questionada perante o
Tribunal Constitucional Federal. A decisdo do Tribunal Constitucional
Federal, de 25/12/1983, apoiou os propdsitos estatisticos da lei, mas
declarou que os direitos fundamentais dos cidaddos deveriam ser

1 Témis Limberger, Proteg¢do dos dados pessoais e comércio eletronico: os desafios do século XXI, p. 218.

2 Fred H. Cate, The EU data protection directive, information privacy, and the public interest, p. 431.



124 Revista da AGU n° 28

salvaguardados contra possiveis abusos. Assim, a transferéncia de
dados obtidos no recenseamento do governo federal para autoridades
locais foi declarada inconstitucional®.

A sentenga do Tribunal Constitucional Federal anulou
parcialmente a lei de censo populacional e forjou a nog¢do de um
diretto constitucional de auto-determinag¢do informativa, estruturando os
fundamentos da prote¢do de dados alema*.

2.2 DIRETIVA SOBRE PROTEQAO DE DADOS (DIRETIVA 95/46/CE, DE
24 DE OUTUBRO DE 1995)

2.2.1 O MODELO EUROPEU DE PROTEQAO DE DADOS

O modelo de protegio de dados adotado pela Unido Européia tem
como pressuposto que a privacidade é uma questdo de direitos fundamentais,
ndo podendo ser deixada sob a regulagio exclusiva do mercado.

A Europa optou por um modelo de compreensivo de protecio,
adotando uma norma geral de prote¢do de dados que regula,
compreensivamente, a coleta, uso e disseminagdo de informacgdes
pessoais, tanto pelo setor publico como pelo setor privado, bem
como instituindo um érgédo ou agéncia encarregado de supervisionar
o cumprimento da legislacdo®.

Ao mesmo tempo, o modelo de protegido de dados adotado pela
Unido Européia pode ser qualificado como flexivel, uma vez que permite
a coleta e o tratamento de dados mediante um controle publico, cabendo
ao gestor do banco de dados notificar a autoridade publica responsavel
quando da incluséo, alteragdo e exclusdo de informagoes. Distingue-
se, assim, de um modelo rigoroso — até entdo adotado pelos paises
escandinavos —, o qual veda, em principio, a coleta de dados, salvo
excegdes ou autorizagdes especificas em sentido contrario®.

3 Christian DeSimone, Pitting Karlsruhe Against Luxembourg? German Data Protection and the

Contested Implementation of the EU Data Retention Directive, p. 293.

4 Christian DeSimone, Pitting Karlsruhe Against Luxembourg? German Data Protection and the

Contested Implementation of the EU Data Retention Directive, p. 292.

S

BANISAR, David. Privacy and data protection around the world, p. 1.

6 SILVEIRA, Paulo 4. Caliendo Velloso da. Prote¢ao de dados no direito comparado. AJURIS, Porto Alegre, v.
71, nov. 1997, p.323.
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Diferentemente da Europa, os Estados Unidos adotaram
uma abordagem dita seforial, que combina autoregulagdo dos agentes
do mercado com leis restritas a setores especificos. Compreende-
se que “o mercado deve liderar”. Para o modelo norte-americano
a privacidade é encarada, de certa forma, como um bem que o
consumidor pode negociar com o fornecedor, dela podendo abrir
maio, desde que consentidamente®.

2.2.2 FUNQAO DAS DIRETIVAS COMUNITARIAS

A regulagdo da protegdo de dados foi encaminhada por meio de
uma Diretiva comunitaria. As Diretivas tém como destinatarios os
Estados membros da Unido Européia. Depois de adotada a Diretiva a
nivel europeu, cada Estado-Membro deve garantir a sua transposigdo
para o respectivo sistema juridico nacional.

A diretiva prevé um resultado final, mas a forma e os métodos da
sua aplicacdo sdo da responsabilidade de cada Estado membro.

Em principio a Diretiva é concretizada através de medidas
nacionais (legislagdo nacional), mas quando a Diretiva confere direitos
diretos as pessoas, estas podem invocd-los perante um juiz. Ainda, se
alguém considerar que sofreu perdas devido a aplicagdo incorreta da
Diretiva pelo Estado membro, pode mover um processo por perdas e
danos nos tribunais nacionais’.

2.2.3 ESCOPOS DA DIRETIVA 95/46: PROTECAO E LIVRE
CIRCULAGAO DE DADOS

A Diretiva foi adotada em 1995 e obrigou os Estados membros a
adaptarem as suas legislagdes nacionais no prazo de 3 (trés) anos, que se
esgotou em 24 de outubro de 1998. Nio abrange as pessoas coletivas e
nio interfere com a legislagdo que se destina a sua prote¢do'’. Apresenta
como objetivo primordial a “prote¢do das liberdades e dos direitos
fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente do direito a vida
privada”, no que se refere ao tratamento de dados pessoais (art. 1°, 1).

7 Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Data_Protection_Directive>

8  Detlev Zwick e Nikhilesh Dholakia, Contrasting european and american approaches to privacy in electronic

markets: property right versus civil right, p. 118-119.
9  Data Protection in the European Union, p. 4.

10 “[.] alegislagdo para a protec¢io das pessoas colectivas relativamente ao tratamento de dados que lhes

dizem respeito nio ¢ afectada pela presente directiva” (considerando n. 23).
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Tal protegdo, todavia, nido deve impedir e necessita ser
conciliada com a livre circulacido de dados pessoas entre os Estados-
membros (art. 1°, 2).

A Diretiva parte do principio de que a diferenga do nivel de
protecdo entre os paises membros Unido Européia pode impedir a
circulagdo de dados, prejudicando o desenvolvimento da atividade
econdémica no plano comunitario (assim o seu considerando de n. 7').
Assim, a Diretiva visa a harmonizar as legislagdes nacionais para evitar
que tais barreiras interfiram com a livre circulagio de dados.

2.2.4 DEFINICAO DE “DADOS PESSOAIS” E SITUAGOES EXCLUIDAS
DA PROTEGAO

A Diretiva define como dados pessoais passiveis de protecdo
quaisquer informagdes relativa a uma pessoa singular, que esteja
identificada ou que seja identificavel, direta ou indiretamente, por
caracteristicas fisicas, psiquicas, econémicas, culturais ou sociais (art.
2° a). A Diretiva regula o tratamento de dados (processing, na versido
inglesa), assim considerada toda operagdo realizada sobre dados
pessoais, incluindo sua coleta, organizagdo, conservacdo, consulta,
utilizagdo, transmissio, difusdo e apagamento (art. 2°, b).

A Diretiva é “tecnologicamente neutra”, no sentido de que as
suas disposi¢des se aplicam independentemente do meio tecnolégico
utilizado para armazenar e processar os dados (sistema informatizado,
cartdes de papel, etc.)".

Nio sdo protegidos pela Diretiva os tratamentos de dados
que dizem respeito a seguranca do Estado e aqueles efetuados por
pessoas singulares no exercicio de atividades estritamente pessoais ou

domésticas (art. 3°, 2).

2.3 DIRETIVA 2002/58/CE, DE 12 DE JULHO DE 2002, SOBRE
PRIVACIDADE E COMUNICAQC)ES ELETRONICAS

11 “[..] nas diferengas entre os Estados-membros quanto ao nivel de protecgdo dos direitos e liberdades das
pessoas, nomeadamente do direito a vida privada, no doménio do tratamento de dados pessoais, podem
impedir a transmissio desses dados do territério de um Estado-membro para o de outro Estado-membro;
que estas diferengas podem, por conseguinte, constituir um obstaculo ao exercicio de uma série de actividades
econdmicas a escala comunitaria, falsear a concorréncia e entravar o exercicio pelas administragdes das
fun¢des que lhes incumbem nos termos do direito comunitario; que esta diferenga de niveis de protec¢io

resulta da disparidade das disposi¢oes legislativas, regulamentares e administrativas nacionais;”

12 Data Protection in the European Union, p. 8.
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Trata-se da Diretiva sobre Internet e servigos telefonicos. Esta
Diretiva regula o processamento de dados pessoais e a protegdo
da privacidade nas comunicagdes eletronicas, transformando os
principios estabelecidos na Diretiva 95/46/CE e na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia em regras especificas para o setor de
telecomunicagoes. Substitui a Diretiva 97/66/CE.

2.4 0 11 DE SETEMBRO E A DIRETIVA 2006/24/CE SOBRE
CONSERVAQAO DE DADOS (ALTERA A DIRETIVA 2002/58/CE)

O 11 de Setembro criou na Europa a oportunidade para
modificar a agenda politica e incrementar mudangas que ja vinham
ocorrendo no sentido de uma maior “securitiza¢do” da sociedade
européia. Tornou-se mais dificil para as forgas politicas oporem-se a
coleta, retengdo e compartilhamento de informagdes pelas autoridades
de seguranca'”. Tal mudanga foi acompanhada de uma nova tendéncia
na seguranca publica denominada “dataveillance” (vigilancia de
dados), que contempla a analise de dados por meio da convergéncia de
tecnologias e bancos de dados para vigiar pessoas ou grupos suspeitos
que possam representar risco potencial a seguranca. A vigilancia de
dados usa novas tecnologias para identificar grupos de risco com
base em diferentes padrdes de “comportamento suspeito” ao nivel dos
bancos de dados privados e publicos'.

Em resposta aos ataques terroristas ocorridos em Madri (2004) e
Londres (2005) a Unido Européia aprovou, em 2006, a Diretiva 2006/ 24/
CE. O propésito dessa Diretiva é promover a cooperagdo na investigagdo
e persecugdo criminal dentro da Unido Européia. Ela determina que os
fornecedores de servigos de telecomunicagio devem conservar os dados
de maioria das espécies de comunicagdo eletronica (ligagoes teletonicas,
emails, textos, telefonia pela Internet, redes de comunicagéo social) por
um perfodo de 6 meses a 2 anos. Esses dados incluem a identificagdo
do emitente e do receptor, a identificagdo do equipamento usado, da
hora, data e duragdo da comunicagdo, e das coordenadas geogrificas de
dispositivos moéveis usados durante a comunicagio. Ndo estd abrangido
pela Diretiva o contetido da comunicagio'’.

18 Michael Levi e David S. Wall, Technologies, security, and privacy in the post 9-11 European information
society, p. 203.

14 Michael Levi e David S. Wall, Technologies, security, and privacy in the post 9-11 European information
society, p. 199-200.

15 Christian DeSimone, Pitting Karlsruhe Against Luxembourg? German Data Protection and the
Contested Implementation of the EU Data Retention Directive, p. 299-300.
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3 DECISAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAO QUE,

POR OFENSA AO DEVER DE PROPORCIONALIDADE, DECLARA
INCONSTITUCIONAL LEI QUE DETERMINA O ARMAZENAMENTO,
PELO PERIODO DE 6 (SEIS) MESES, DE DADOS DE
TELECOMUNICACAO

Em margo de 2010, o Tribunal Constitucional Federal alemio
declarou inconstitucional alei alemi de transposi¢éo da Diretiva 2006/ 24/
CE, que tratava sobre a conservagio de dados sensiveis, determinando
que todos fossem definitivamente apagados. A mais alta Corte Alemd,
com supedaneo no exame de proporcionalidade'®, considerou que a lei
carecia de medidas de seguranga de dados, transparéncia e protegéo legal.

A leil de armazenamento de dados correspondia a uma diretriz de
combate ao terrorismo. Segundo o Tribunal Constitucional, a lei ndo
garantia “a restri¢do de seu uso”, por parte das autoridades; permitia
uma intromissdo na vida cotidiana dos alemies “com dimensdes até
agora desconhecidas pela legislagdo” e provocava nos cidaddos “um
sentimento ameacador de ser observado”, que prejudicava “a percep¢do
de seus direitos fundamentais”.

Com respaldo no principio da proporcionalidade, a Suprema
Corte da Alemanha asseverou que, em nome da prevengio/precaucio, os
dados pessoais somente podem ser utilizados em situagdes excepcionais.
Apenas, quando houver um perigo concreto a vida, a integridade fisica,
a liberdade de uma pessoa ou um concreto risco a seguranga publica,
pode-se quebrar o constitucional direito a privacidade/protegio de
dados pessoais (the right of privacy). Acrescentou que provavelmente
a decisdo ira afetar a utiliza¢do de dados pelos servigos de inteligéncia;
contudo, tal fato ndo cria um ambiente constitucionalmente aceitdvel
capaz de afastar genericamente qualquer andlise, sob a oética da
proporcionalidade, de requisitos minimos e conclusivos de que, no caso
concreto, a seguranga ptblica merece maior prote¢do que a privacidade.

Ressalva feita pelo Tribunal Constitucional Alemio, concernente
aos custos suportados pela empresas responsaveis pelo armazenamento
dos dados pessoais, merece destaque. Alerta que os custos decorrentes do
armazenamento devem ser levados em consideragdo pelas empresas, haja
vista que esses (custos) representam um risco inerente a prépria atividade
empresarial, devendo ser, caso haja custos, repassados no preco do servigo.

16 Christian DeSimone, Pitting Karlsruhe Against Luxembourg? German Data Protection and the

Contested Implementation of the EU Data Retention Directive, p. 314
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Em suma, sob todos os aspectos o Tribunal Constitucional
Alemio considerou inconstitucional a legislagdo de transposigdo
da Diretiva 2006/24/CE, em face de que o Estado, despautado de
critérios objetivos e claros, ndo pode, sob o argumento da prevengio/
precaugdo ao terrorismo, invadir a esfera privada do cidaddo. O dever
de proporcionalidade deve nortear toda a atividade legislativa, sem o
qual se mostra incontornavel o vicio aos preceitos constitucionais.

4 CONCLUSAO: A LUTA CONTRA O TERRORISMO E A PROTEGCAO DE
DADOS SENSIVEIS

Como bem apontado pelo Corte Alema: The whole legislation
lacks a structure complying with the principle of proportionality (toda
legislagdo carece de uma estrutura em conformidade com o principio da
proporcionalidade). Ou seja, o legislador ndo pode se afastar do dever
de proporcionalidade. Ndo pode esquecer que as normas, por mais altos
que sejam os reclamos sociais, devem espraiar seguranca juridica e
respeito a norma constitucional que lhes serve de suporte de validade.

Aseguranganacional éumdever do Estado e um direito do cidadio.
O Estado para proteger seu povo, diante do terrorismo e outras formas
de atentados a seguranca publica, precisa da prévia informagio; precisa
de antemio dos dados pessoais, caso contrdrio, o dever de protecdo
juridicamente eficaz torna-se imprestavel, pois efetivamente falivel.
A posse da informagio pelas autoridades e servigos de inteligéncia, de
fato, é essencial. Ndo h4, diante dos avangos tecnolégicos utilizados pelo
crime organizado e terroristas, como abrir mio da prévia informagao.
Niao ha davidas de que o cerne da inteligéncia é o cruzamento de
dados pessoais negados, dados que o detentor da informagdo pode ser
o préprio Estado ou um particular, que por ser igualmente detentor de
dados sigilosos, deve disponibiliza-los as autoridades competentes, em
nome da protecdo da seguranga nacional.

Por outro lado, qualquer avango préximo ao ntcleo essencial
de um direito fundamental deve ser criteriosamente conduzido pelo
principio da proporcionalidade, “na sua fungdo como critério de
controle da legitimidade constitucional de medidas restritivas do
ambito de protegdo dos direitos fundamentais”™’. Assim, a opg¢do do
legislador alemdo de conservagdo dos dados, sem a observancia dos
potenciais riscos em matéria de protecdo de dados pessoais, mormente,

17 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
p- 897, 2009.
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no que diz respeito a acessos indevidos, desvio de finalidade (rzscos estes
que devem ser minimizados dada a natureza dos direitos em causa — direitos
Jundamentais), viola os principios da intimidade e da privacidade, os
quais preponderam, no caso, no exame da proporcionalidade, sobre o
dever de seguranca publica e protecdo contra o crime organizado.

O legislador, quanto ao prazo de conservagio e a forma de obtengéo
dos dados, deve seguir os seguintes passos: (1) desvelar o meio adequado
para a prossecugdo dos fins visados pela lei (salvaguarda de outros direitos
ou bem constitucionalmente consagrados), (2) o meio necessério, porque
os fins visados pela lei ndo podiam ser obtidos por outros meios menos
onerosos para os direitos liberdades e garantias, e, por tltimo, (3) os meios
devem situar-se numa justa medida, impedindo-se a adogio de medidas
legais restritivas desproporcionadas, excessivas, em relago aos fins obtidos.

Assenta-se que os direitos fundamentais ndo possuem o mesmo
contetdo, ja que dele extraem-se exigéncias e concretizagdes em maior
ou menor grau de intensidade, isto sem se falar na possibilidade de
existirem direitos fundamentais sem um contetido visivelmente
aferivel. Os principios, por for¢a de sua esséncia, sujeitam-se a uma
necessaria relativizagdo. No ambito de uma hierarquia axioldgica, a
prevaléncia no confronto entre principios e regras de mesma estatura
e locus constitucional deve ser aferida, com fundamento no caso
concreto, mediante uma atividade jurisdicional vinculada e com amparo
no principio da proporcionalidade, sob pena de faléncia do sistema
constitucional vigente, que se pauta por valores, principios e regras
de fundamental importéancia para o Estado de Direito garantidor da
realizagdo efetiva dos direitos catalogados e ndo catalogados como
fundamentais no corpo constitucional.

Em face das consideragdes e comentdrios precedentes, é latente que ndo
se pode dispensar, em matéria de direitos fundamentais — até mesmo
em face da necessidade de solucionar o caso concreto — um juizo de
ponderagio entre os provaveis principios e/ou regras colidentes. Andou
bem a Corte Constitucional Alema em declarar a inconstitucionalidade de
lei que, em nome da seguranga nacional e do terror a possiveis atentados
terrorismo, atribufa primazia a invasdo da privacidade, quando em cotejo
com a infeliz, porém, necessdria, luta contra o terrorismo. Andou bem
o Tribunal porque a “guerra” contra o terrorismo, por mais tristes que
sejam os atentados, deve conter balizas determinadas e visualizdveis e
com amparo judicial, no caso concreto, buscar a concordéncia pratica dos
principios em conflito, primando por aquele que menos sofre restrigido em



Christian Frau Obrador Chaves 131

seu nucleo essencial, sob pena de o acesso invasivo aos dados pessoais ser
mais triste que os atentados terroristas.
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RESUMO: A moralidade administrativa fol consagrada
Constitucionalmente, estando elencada entre os principios
da administragio putblica, e sua defesa envolve um interesse
transindividual que merece a tutela coletiva. A Lei n° 8.429, de 2
de junho de 1992, preencheu lacunas existentes no ordenamento
juridico brasileiro acerca do que poderia ser enquadrado como ato
de improbidade administrativa, além de estabelecer seu préprio
procedimento. Contudo a coisa julgada ndo recebeu tratamento
especifico, motivo pelo qual a doutrina tem debatido sobre qual o
regime da coisa julgada deve ser aplicado as sentencas que julgam as
agdes de improbidade administrativa: se o da coisa julgada comum, o
da coisa julgada coletiva ou, ainda, um misto de ambas, a depender do
capitulo da sentenga. Essa incerteza doutrindria nos ensejou a refletir
sobre a necessidade maior de rever alguns conceitos doutrindrios
que independentemente de sua importéincia e coeréncia, deverdo ser
adaptados a essa peculiar agdo coletiva, que é autdbnoma em relagdo a
acdo civil pablica lato sensu.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade Administrativa. Coisa Julgada. A¢do
Civil Publica. Lei n® 8.429/92. Patriménio Publico. Interesse Difuso.

ABSTRACT: The administrative morality was enshrined
constitutionally, being listed among the principles of public
administration, and his defense involves an interest that deserves
protection transindividual conference. The Law n° 8.429, of June 2,
1992, has filled gaps in the Brazilian legal system about what could
be categorized as administrative misconduct, and to establish its own
procedure. However, the res judicata did not receive specific treatment,
which is why the doctrine has been debating on which the scheme of
res judicata should be applied to the sentences they judge the actions
of administrative impropriety: the res judicata policy, the res judicata
or collective, moreover, a mixture of both, depending on the chapter
of the sentence. This uncertainty gave rise to the doctrine we reflect
on the need to review some major doctrinal concepts that regardless
of its relevance and coherence, should be adapted to this particular
collective action, which is independent from the public civil action in
the “broad sense”.

KEYWORDS: Administrative Misconduct. Res Judicata. Public Civil
Action. Law n° 8.429/92. Public Property. Diffuse Interests.
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1 INTROITO

A natureza peculiar das a¢des de improbidade administrativa
desperta interessantes reflexdes acerca da coisa julgada em face da
veiculagdo de duas espécies de situagdes juridicas decorrentes dos
pedidos nela formulados, quais sejam: sangdes ao agente fmprobo e
ressarcimento ao erdrio.

Partindo-se da natureza coletiva da ac¢do de improbidade
administrativa, a problemadtica peculiar da coisa julgada ocorrente nas
agoes coletivas tem repercussdo na a¢do de improbidade administrativa,
além de outras questdes inerentes a prépria esséncia dessa a¢do, quando
as decisdes judiciais nela proferidas acobertam-se pelo manto da coisa
soberanamente julgada.

O principio da seguranga juridica, em seu sentido objetivo de
estabiliza¢do das relagdes juridicas, encontra na coisa julgada uma das
tormas de concretude. As relagdes juridicas ndo podem ficar indefinidas
perenemente, sob pena de o direito ndo cumprir sua finalidade. Acaso os
litigios entre as mesmas partes e sobre a mesma questdo pudessem ser
renovados a qualquer tempo, a pacificagdo social restaria comprometida.

O regime juridico da coisa julgada, ou seja, o conjunto de normas
juridicas que estruturam este fenémeno, dando-lhe tei¢des, contornos e
caracterfsticas proprias constitui o arcabougo normativo que assegura
um direito fundamental insculpido no inciso XXXVI do art. 5° da
Constitui¢io Federal de 19881.

Esta mesma Lei Fundamental declara entre os principios da
Administragdo Publica Federal a moralidade administrativa. Embora
haja divergéncias acerca da sinonfmia entre moralidade e probidade, o
certo é que a Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, buscou proteger ambas.

A natureza civel da agdo de improbidade administrativa foi
declarada pelo Supremo Tribunal Federal. Contudo, existem debates
acerca da possibilidade de manejar-se o procedimento estabelecido
pela Lei n® 8.429/92 através de uma agdo civil publica ou se este
instrumento legal requer agdo especifica. Porém, a natureza coletiva
da agdo de improbidade administrativa quase nido encontra adversarios,
haja vista que o interesse difuso a probidade administrativa interessa a
toda a coletividade.

1 Art. 5° Inc. XXXVI - A lei nio prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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A aplicagio do regime juridico da coisa julgada coletiva nas agdes
de improbidade administrativa pode gerar algumas dificuldades em
razdo da existéncia de duas espécies de interesses em jogo — coletivos
e individuais. A utilizagdo das técnicas da coisa julgada secundum
eventum litis e secundum eventum probationem podem deixar o

individuo a mercé de possibilidade de reiteragio de demandas que
podem vir a atentar contra a sua esfera de liberdades.

Por outro lado, a propria Constituicdio Federal admite a
imprescritibilidade de certos crimes, ou seja, a seguranga do individuo cede
espago aoutros valores preconizados pelo interesse publico, tudo devidamente
sopesado na ponderagéo constitucional dos principios antagonicos.

A coisa julgada nas agdes de improbidade administrativa tem
sido pouco debatida na doutrina e na jurisprudéncia. Tendo em vista
as vérias divergéncias ainda existentes sobre esses dois institutos,
o presente trabalho tem por escopo estudar ambos em conjunto,
analisando os reflexos e as problemadticas advindas da interagdo desses
dois fendmenos juridicos.

2 COISA JULGADA

Coisa julgada é o fendmeno através do qual a sentenga se torna
imutével ou, segundo o Ministro Moreira Alves2, “a coisa julgada a que
se refere o artigo 5°, XXXVI, da Carta Magna é, como conceitua o § 8° do
artigo 6° da Lei de Introdugdo do Cédigo Civil, a decisdo judicial de que
Jando caiba recurso, e ndo a denominada coisa julgada administrativa”.

Barbosa Moreira3 entende que a coisa julgada torna imutavel e
indiscutivel a prépria sentenga e/ou acérddo que decide o mérito da causa.

Outras disposi¢des normativas conceituam a coisa julgada:

Art. 6°, §3° da LICC: “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a
decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso.”

Art. 467 do CPC: “Denomina-se coisa julgada material a eficécia,
que torna imutdvel e indiscutivel a senten¢a, ndo mais sujeita a
recurso ordinario ou extraordinario.”

2 RE 144.996, Rel. Min. Moreira Alves, julgamento em 29-4-97, DJ de 12-09-97.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Consideragdes sobre a chamada “Relativizagao” da Coisa Julgada

Material. In Temas de Direito Processual — 9. série. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 251.
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Eduardo Couture, apud Didier e Zaneti Jr.*, relembra em antiga
ligdo que “propalavam os glosadores, com certa dose de exagero, o
distico de Scassia: ‘A coisa julgada faz do branco preto; origina e cria
coisas; transforma o quadrado em redondo; altera os lagos de sangue e
transforma o falso em verdadeiro™.

Consagrada constitucionalmente no inciso XXXVI do art.
5° da Constituigdo Federal de 1988 a coisa julgada é um instituto
juridico ligado ao principio da seguranga juridica’. Uma vez prolatada
a decis@o, ou seja, uma vez efetivada a subsun¢do do fato a norma
juridica abstrata, conclui-se a atividade jurisdicional e sobre esta
reside a figura da coisa julgada.

Quanto a sua natureza, a coisa julgada é entendida como: a)
efeito da decisdo; b) qualidade dos efeitos da decisdo, e; c) situagio
juridica do contetido da decisdo. Para uma perfeita compreensio
dessas concepgoes, faz-se necessario distinguir eficacia, contetdo e
efeito da sentenga.

Lficicia da senten¢a é a potencialidade da mesma para produzir
efeitos. Enquanto mera potencialidade, a eficacia ndo pode ser abarcada
pela coisa julgada, j4 que ndo existe concretamente.

Conteiido compreende o disposto no comando judicial, aquilo que
restou decidido pelo juiz, seja para conceder o direito a uma prestagio, seja
para reconhecer um direito potestativo ou tdo-somente para declarar algo.

Efeito é a repercussido adjacente aquilo que foi disposto no
comando judicial, correspondendo ao que resulta do contetddo da
sentenga, ou ainda, a atualizagdo da eficdcia®. A partir do contetido de

4 DIDIER JR,, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, Teoria da prova, Direito
probatério, Teoria do precedente, Decisdo judicial, Coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. vol. 2. 4. ed.
Salvador: JusPodivm, 2009, p. 411.

<N

Marinoni historicia que: “Antigamente, identificava-se o fenémeno da coisa julgada material com
a descoberta da verdade. E clssica a idéia, estampada no Digesto romano, de que a coisa julgada é
aceita como verdade (res judicata pro veritate accipitur). Houve ainda quem viesse na coisa julgada néo
propriamente a verdade, mas uma fic¢do (ou uma presungao da verdade)”. Continua o autor: “Em realidade,
a coisa julgada ndo se liga, ontologicamente, a nogéo de verdade. Ndo a representa, nem constitui fic¢éo
(ou presuncio) legal de verdade. Trata-se, antes, de uma opgio do legislador, ditada por critérios de
conveniéncia, que exigem a estabilidade das relagdes sociais, e consequentemente das decisoes judiciais”.
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento, vol. 2. 7. ed. revista
e atualizada, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2006, p. 64:5.)

6  Levando-se em conta o que acaba de ser visto, cremos chegado o momento de estabelecer uma distingao

fundamental, nem sempre levada em conta pelos processualistas, entre eficdcias e efeitos da sentenga. A
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cada uma das decisdes é que se é possivel esbogar os efeitos oriundos
das mesmas.

Feitas estas distingdes, partiremos da coisa julgada como efeito
da sentenga. A corrente doutrindria que adota essa concepgio restringe
a coisa julgada ao efeito declaratério da decisdo. Silva’ assevera que “as
sentengas podem ter multiplas eficicias e o fato de que a imutabilidade
que protege a decisdo jurisdicional, identificdvel com a coisa julgada
material, sé se refere ao efeito declaratério da sentenga”.

A compreensdo de que a coisa julgada é uma qualidade dos
efeitos da sentenga perpassa a maior parte da doutrina brasileira.
Averbam que a autoridade da coisa julgada ndo deveria ser entendida
como um efeito declaratério da sentenga, eis que a imutabilidade da
sentencga ¢ que daria a qualidade a esse efeito declaratério do julgado.
Segundo Liebman, apud Didier e Zaneti Jr.*, “identificar a declara¢do
produzida pela sentenga com a coisa julgada significa, portanto, confundir
o efetto com um elemento novo que o qualifica’.

A coeréncia do pensamento de Liebman reside no fato de que
a sentenga produz efeitos desde o instante em que é publicada e néo
no seu transito em julgado, logo, nio pode ser a coisa julgada um
efeito da sentenga.

Por fim, para José Carlos Barbosa Moreira e Fredie Didier Jr.,
a coisa julgada é uma situagdo juridica do contetido da decisdo, isto é,
a coisa julgada se traduz, segundo essa corrente, pela imutabilidade

primeira categoria — a das eficécias — faz parte do “contetido” da sentenga, como virtualidade operativa
capaz da produgio de efeitos, ao passo que estes, quer se produzam no mundo juridico, quer no mundo
dos fatos, hdo de ter-se como atualizagdes, no sentido aristotélico, das eficdcias. Estas fazem parte do
“contetido” da sentenga, assim como se diz que este ou aquele medicamento possui tais ou quais virtudes
(ou eficacias) curativas. Evidentemente ndo se podem confundir a virtude curativa com o efeito produzido
pelo medicamento sobre o organismo enfermo. A eficécia ainda néo ¢é o efeito do medicamento. Assim
também numa agio de mandado de seguranga, por exemplo, haverd sempre como complemento de
seu “contetdo”, a refletir-se na sentenga de procedéncia, o verbo correspondente a ordem para que se
expega o mandado; e, num momento posterior, a expedi¢do e o cumprimento do mandado, é resultado
que esta fora do “contetido” da sentenga; e que poderd, até mesmo, jamais se tornar efetivo, sem que o
ato jurisdicional perca qualquer de suas eficicias. (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Contetido da sentenga
e coisa julgada. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p.
149-169, jul/set. 2007. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.
aspx?idConteudo=41102. Acesso em: 5 abril 2010).

N

SILVA, Ovidio Baptista da. Senten¢a e Coisa Julgada, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 81.
8  DIDIERJR,; ZANETIJR,, op. cit., p. 418.
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do contetdo da decisdo. Novamente aqui hd de se entender bem a
distin¢do entre “contetido da sentenga” e “efeitos da sentencga”.

Um exemplo pode deixar essa distingdo mais evidente. Na
separagdo judicial, a desconstitui¢do do casamento é o contetido da
sentenga e o estado de separados dos conjuges seria o seu efeito,
de forma que a imutabilidade conseguida pela coisa julgada alcanga
apenas a desconstitui¢do do casamento, jamais seus efeitos. Bem
esclarecedor é Didier e Zaneti Jr.”:

Pelo mesmo motivo, é possivel aquele que se divorciou casar-se
novamente, inclusive com a mesma pessoa de quem se divorciara.
Isso somente se dad porque a intangibilidade implementada pela
coisa julgada material somente atinge o contetido da decisdo (a
dissolugdo do vinculo matrimonial), e ndo os seus efeitos (a situagdo
Jjuridica nova que surge ap6s a dissolugdo; o status de “divorciado”).
Se a coisa julgada material atingisse também os efeitos da decisio,
tornando-os imutaveis, jamais seria possivel ao “divorciado” deixar
de sé-lo, ndo poderia mais casar-se, portanto.

2.1 LIMITES DA COISA JULGADA
2.1.1 LIMITES OBJETIVOS

O Cédigo de Processo Civil - CPC dispde, no § 1° de seu art.
301, que existird coisa julgada quando se reproduz agdo anteriormente
ajuizada e decidida. A seguir, o § 2° informa que “uma agdo é idéntica
a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o
mesmo pedido”.

Haverd coisa julgada material quando em posterior demanda,
composta pelas mesmas partes, discute-se o mesmo pedido, sob os
mesmo fatos e fundamentos juridicos (causa de pedir).

O autor, ao expor a sua pretensdo, estabelece o objeto do
processo sobre o qual se pronunciard o magistrado em obediéncia ao
principio da correlagdo ou congruéncia, ndo podendo conceder nem
mais, nem menos do que foi pedido.

Dissoresultaqueaimutabilidade somente alcangaaparte dispositiva
da sentenga, mas ndo os motivos que formaram o convencimento do juiz.

9 DIDIER JR,; ZANETIJR., op. cit., p. 355.
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A coisa julgada tem seus limites no objeto do processo, isto é, nos limites
do pedido que serd fixado no dispositivo da sentenca. Reza o CPC:

Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca
de lei nos limites da lide e das questdes decididas.

Art. 469. Nio fazem coisa julgada:

I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenga;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga;

III - a apreciagio da questdo prejudicial, decidida incidentemente
no processo.

Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolu¢io da questio prejudicial,
se a parte o requerer (arts. 5° e 325), o juiz for competente em razio da
matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento da lide.

Obviamente que se mudarmos um de seus elementos (pedido, causa
de pedir ou as partes) estaremos a tratar de nova agdo. Logo, alterando-se
a causa de pedir (préxima ou remota), ter-se-a novos motivos e sobre eles
ndo incide a coisa julgada.

Nio é por outro motivo que se alguém propde agdo de alimentos
contra outrem, alegando ser seu filho, e o juiz defere o pedido com base
nessa alegacdo, impedido nido estd o magistrado de negar o pedido desse
suposto filho em uma futura agio no qual este tenha pleiteado um quinhéo
na herancga do entio considerado pai, exatamente por entender o juiz que
o autor néo ¢é filho do de cujus.

Mas ¢ importante compreender a dimensdo do que reza o art.
474 do CPC: “Passada em julgado a senten¢a de mérito, reputar-se-io
deduzidas e repelidas todas as alegagdes e defesas, que a parte poderia
opor assim ao acolhimento como a rejei¢do do pedido”.

Especificamente para proteger a coisa julgada, tudo o que foi ou
poderia ter sido suscitado como alega¢do em favor do autor ou do réu
fica precluso por aquilo que a doutrina denomina de “eficacia preclusiva
da coisa julgada”, a qual tem por fundamento o principio do deduzido
e do dedutivel, ou no vernaculo latino: Tantum iudicatum quantum
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disputatum vel disputari debeat (tanto foi julgado quanto foi disputado ou
deveria ser disputado).

Nas palavras de Candido Rangel Dinamarco:
Eficacia preclusiva é a aptiddo, que a prépria autoridade da coisa
Julgada material tem, de excluir a renovagdo de questdes suscetiveis de
neutralizar os efeitos da sentenga cobertos por ela. Resolve-se portanto
em um mecanismo de autodefesa da coisa julgada, que no Brasil vem
regido pelos arts. 471, caput e 474 do Cédigo de Processo Civil.

A expressdo eficicia preclusiva expressa a idéia de que a coisa
julgada é tomada pela lei como um fato que opera a preclusio de
taculdades processuais. As preclusdes decorrentes da coisa julgada
material constituem objeto do que dispdem esses dois artigos do
Cédigo de Processo Civil.

[

O art. 474 do Cddigo de Processo Civil complementa e esclarece a
norma da eficécia preclusiva da coisa julgada material, disposta no
art. 471, ao incluir entre os pontos cujo reexame se proibe “todas as
alegacoes e defesas que a parte poderia opor assim ao acolhimento
como arejei¢io do pedido”. Fala a doutrina a respeito, ndo sem alguma
impropriedade, em coisa julgada sobre o explicito e o implicito.

O significado do art. 474 é impedir ndo s6 que o vencido volte a
discussdo de pontos j4 discutidos e resolvidos na motivagio da sentenga,
como também que ele venha a suscitar pontos novos, ndo alegados nem
apreciados, mas que sejam capazes de alterar a conclusio contida no
decisério. Sdo razdes que a parte poderia opor ao acolhimento do pedido
as defesas que o réu talvez pudesse levantar, mas omitiu. Inclusive a
prescrigdo, que ele poderia ter alegado a qualquer tempo e em qualquer
instancia ordinaria do processo (CC, art. 162), se ndo alegou ndo podera
alegar mais, depois de passada em julgado a sentenga de mérito.

De fato, seria um absurdo que se pudesse reabrir a discussio de
algo que ja foi decidido em razdo de algum ponto relevante que nio foi
trazido ao primeiro julgamento. Estariam abertas as portas para todo
tipo de artimanhas ou, como ensina Barbosa Moreira'":

10 Disponivel em: <http://xoomer.virgilio.it/direitousp/curso/dinass.htm>.

11 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Direito Aplicado II — Pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 452.
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Sucede que admitir semelhante possibilidade seria por fim em xeque
a estabilidade da pretensao jurisdicional dispensada. Lucraria talvez,
aqui e ali, a justica, mas com pesado detrimento para outro interesse
fundamental a que deve servir o processo: a seguranga. Afinal, é
sempre concebivel que alguém se lembre, findo o processo, de agitar
questdo que nele ndo se cogitara. A certeza juridica ficaria a pender
de ténue fio, até a consumacio dos séculos, se, apenas por essa razio
se autorizasse a indefinida reiteragio do pleito. Diante de dois males
potenciais, os ordenamentos juridicos tém de optar pelo menos
grave. A alternativa é a seguinte: ou se abre ensejo a repeticdo, desde
que alegada questdo nova, ou se estabelece que, apds a formagio
da coisa julgada, e enquanto esta subsistir, qualquer questdo perde
relevancia, torna-se inttil suscité-la para tentar reverter o desfecho.
Em outras palavras: ou se nega ou se reconhece a res judicata eficacia
preclusiva em relagio as questdes ndo examinadas no processo.

Completa Marinoni'*que:

Por essa razdo, a preocupagio com o “julgamento implicito”, ou com
a eficicia preclusiva da coisa julgada, s6 tem relevancia se houver a
possibilidade de ofensa (na segunda agdo) a coisa julgada ja formada.
Como assinala BARBOSA MOREIRA, “a efic4cia preclusiva da coisa
Julgada material se sujeita, em sua 4rea de manifestagfo, a uma limitagio
fundamental: ela s6 opera em processos nos quais se ache em jogo a
auctoritas rei tudicatae adquirida por sentenga anterior. Tal limitagdo
resulta diretamente da fungdo instrumental que se pos em relevo: ndo
teria sentido, na verdade, empregar o meio quando ndo se trate de
assegurar a consecugio do fim a que ele se ordena. Isto significa que a
preclusdo das questdes logicamente subordinantes apenas prevalece em
teitos onde a lide seja a mesma ja decidida, ou tenha solugdo dependente
da que se deu a lide ja decidida. Fora dessas raias, ficam abertas a livre
discussio e a apreciagdo as mencionadas questdes, independentemente
da circunstancia de havé-las de fato examinado, ou néo, o primeiro juiz,
ao assentar as premissas de sua concluséo.

2.1.2 LIMITES SUBJETIVOS
A sentenga somente faz coisa julgada as partes entre as quais ela

¢ dada, ndo beneficiando nem prejudicando terceiros. Essa é a regra
geral disposta no art. 472 do CPC, que ainda pontua que nas causas

12 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento, 5. ed.
Sido Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 644.
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relativas ao estado da pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa
julgada em relagdo a terceiros.

A regra geral é o desdobramento de uma série de principios
constitucionais, como o da inafastabilidade da jurisdig¢do, do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa. Imaginar que uma decisdo poderia
paralisar um terceiro que nio participou do processo seria 0 mesmo que
vedar o acesso a justiga, que se constitui em cldusula pétrea.

Excecdes ocorrem com relagio ao terceiro que tenha
interesse juridico na causa. Quando um sujeito se vé na iminéncia
de ser atingido pelos reflexos de uma sentenga, ele é autorizado a
assistir uma das partes e com isso evitar o préprio prejuizo. Nessa
hipdtese a assisténcia é simples, e a doutrina e a jurisprudéncia sio
relativamente pacificas em nio incluir o assistente simples entre
aqueles que estdo sujeitos a coisa julgada.

Quando o direito material discutido em juizo interessa
diretamente a outra pessoa que ndo o autor ou ao réu, o mesmo
deve ingressar no processo como titular do bem, nido sendo correto
chamaé-lo de terceiro. Nessa hip6tese a assisténcia ¢é litisconsorcial e
o assistente pode ser atingido pela coisa julgada.

O assistente qualificado ou litisconsorcial é titular de um
direito que e tem relagdo juridica com o adversario do assistido, da
mesma forma que tem o proprio assistido, devendo sofrer os efeitos
da coisa julgada.

2.2 COISA JULGADA NAS AQ()ES COLETIVAS

A coisajulgada nas agdes coletivas é um dos temas mais peculiares.
Inicialmente vejamos a classificagio dos diversos/interesses envolvidos
no ambito da protegdo coletiva.

a) Interesses difusos: sdo interesses supra-individuais, que ndo
pertencem a um individuo ou grupo determinado, mas a
um numero indeterminado de pessoas. A existéncia uma
pessoa concretamente ofendida ndo elide a indeterminagéo
caracteristica desse tipo de interesse, tampouco o interesse
difuso consiste na soma dos interesses individuais. As
principais caracteristicas desses interesses sdo as seguintes:
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supra-individualidade ou meta-individualidade2. existéncia
de pluralidade de titulares, em nimero indeterminado e
praticamente indeterminavel;

o bem juridico protegido é indivisivel, pois atinge a pessoas
indistintamente, e;

auséncia de relagio-base entre os titulares do direito.

Interesses coletivos: sdo interesses que pertencem a individuos
indeterminados, mas determindveis, pois sdo comuns a uma
coletividade de pessoas. As principais caracteristicas desses
interesses sdo as seguintes:

pertence a um grupo de individuos facilmente identificavel;

o bem juridico protegido é indivisivel, e;

existéncia de relagio juridica-base entre os titulares do direito.
Interesses individuars homogéneos: sdo interesses que pertencem
a varios individuos, sendo estes determinados. No direito
individual homogéneo a causa é comum e afeta distintamente
um nimero determinado de pessoas (exemplo cldssico sdo
os adquirentes de veiculos com vicio oculto). As principais
caracteristicas desses interesses sdo as seguintes:

sujeitos determinados;

o bem juridico protegido é divisivel, ¢;

os titulares do direito violado estdo unidos em razio de uma
violagdo que tem origem comum a todos.

Muitoemborano Brasilexistissemnormativos quejaconsagravam
alguma prote¢do aos interesses coletivos acima mencionados (ex: a¢do
popular, a agdo de prote¢do ambiental da Lei n® 6.938/81, Lei da A¢io
Civil Pablica - Lein © 7.847/85), foi com o advento do Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei n® 8.078/90) que verdadeiramente se instaurou um
microssistema das a¢des coletivas.

Nessa senda, dispoe o art. 103 do Cédigo de Detesa do Consumidor:
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Art. 103 - Nas agdes coletivas de que trata este Codigo, a sentenga
fara coisa julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra ag¢do, com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova, na hipétese do inc. I do paragrafo tinico do art. 81;

IT - wltra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe,
salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do
inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista no inc. II do
parédgrafo tnico do art. 81;

III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do inc. ITI
do parédgrafo tnico do art. 81.

Pardgrafo primeiro - Os efeitos da coisa julgada previstos nos
incs. I e II ndo prejudicardo interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

Paragrafo segundo - Na hipétese prevista no inc. III, em caso
de improcedéncia do pedido, os interessados que nio tiverem
intervindo no processo como litisconsortes poderio propor agio de
indenizacgdo a titulo individual.

Pardgrato terceiro - Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art.
16, combinado com o art. 13 da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985,
ndo prejudicardo as a¢des de indenizagdo por danos pessoalmente
sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste
Cédigo,2 mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus

sucessores, que poderdo proceder a liquidagdo e a execugdo, nos
termos dos arts. 96 a 99.

Paragrafo quarto - Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a
sentenga penal condenatéria.

Art. 104 - As agdes coletivas, previstas nos incs. I e II do paragrafo
Gnico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as agdes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes
a que aludem os incs. II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os
autores das a¢des individuais, se ndo for requerida sua suspensio no
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prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento
da agdo coletiva.

De acordo com Mancuso'®:

Como se verifica, o que pode variar é o espectro da eficicia expandida
do julgado coletivo, na razdo direta de uma conjugagdo formada pelo
tzpo de interesse metaindividual e do pedido que tenha sido formulado,
como se constata nesta pontuagdo: (A) considerando-se que uma lei
federal nio pode ser inconstitucional apenas para uma parte do Pais ou
em face de certos sujeitos, impondo-se uma resposta judicidria unitaria,
positiva ou negativa, mas sempre em face de todos, entdo o interesse
concernente s6 pode ser difiso, e a respectiva coisa julgada s6 pode
mesmo projetar-se erga omnes, e isso mesmo é o que se colhe dos textos
de regéncia (CDC, art. 103, I; CL art. 102, § 2°% Lei 9.868/99, art. 28,
paragrafo tnico); (B) um valor ou interesse concernente a certo grupo,
categoria ou classe ndo é tio expandido a ponto de concernir a toda
a coletividade, nem to restrito a ponto de comportar redugdo a uma
figura litisconsorcial cldssica, e por isso, a coisa julgada vai se projetar
num grau médio, ao interior do seguimento considerado, nos moldes da
coisa julgada wltra partes (arts. 81, 11, e 103, II do CDC); exemplo disso
pode ocorrer nos dissidios coletivos trabalhistas, quando instaurados
em face de uma fragdo de empregados de uma categoria: a “decisdo
sobre novas condi¢des de trabalho podera também ser estendida a
todos os empregados da mesma categoria profissional compreendida
na jurisdi¢io do Tribunal” (CLT; art. 869); (C) enfim, hd interesses que
em esséncia sdo individuais, apenas esparsos por nimero expressivo
de sujeitos, sendo coletivos apenas no modo processual em que podem
ser conduzidos, e para esses vem indicada uma coisa julgada que é erga
omnes, mas por af se entendendo que ela opera em face de Zodos os sujeitos
concernentes ao episodio gerador da controvérsia judicializada (CDC, art. 81,
III, ¢/c art. 103, 111, e art. 104).

Resumindo, pode-se dizer que no ambito da tutela coletiva
nio existe apenas uma, mas diversas espécies de coisa julgada que
vdo depender da natureza do direito em litigio e do resultado da lide,
conforme se pontua abaixo:

1) A coisa julgada nas a¢des em defesa de direitos difusos
estende os seus limites subjetivos as esferas individuais

13 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas. 2. ed.
Sao Paulo: 2007, p. 546.
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somente para beneficiar, isto é, a sentenga fard coisa julgada
erga omnes no caso de procedéncia ou improcedéncia por
qualquer motivo que nio seja a insuficiéncia de provas (art.
103, inc. I e § 1.° do CDC), impedindo que qualquer co-
legitimado intente nova ag¢do, mas nio interferindo nas agoes
individuais. No caso de improcedéncia com fundamento na
insuficiéncia de provas a sentenga nio se reveste da autoridade
da coisa julgada, de forma que qualquer legitimado, ainda
que o mesmo que atuou na demanda, pode renovar a agio,
utilizando-se de prova nova;

2) A coisa julgada nas agdes em defesa dos direitos coletivos
estende os seus limites subjetivos ultra-partes, ao grupo ou
classe, somente para beneficiar, no caso de procedéncia do
pedido ou no caso de improcedéncia por qualquer motivo
que nio seja a insuficiéncia de provas (art. 103, inc. ITe § 1.°
do CDC), impedindo que qualquer co-legitimado intente
nova a¢do, mas nio interferindo nas a¢oes individuais. No
caso de improcedéncia com fundamento na insuficiéncia
de provas a sentenga ndo se reveste da autoridade da
coisa julgada, de forma que qualquer legitimado, ainda
que o mesmo que atuou na demanda, pode renovar a agéo,
utilizando-se de prova nova;

8)A coisa julgada nas agdes em defesa dos direitos
individuais homogéneos estende seus limites subjetivos
erga omnesno caso de procedéncia do pedido para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores (art. 103, inc. III do
CDC). No caso de improcedéncia a coisa julgada atinge as
partes, incluindo aqueles que atuaram como litisconsorte
em face do chamamento providenciado pelo art. 94 do
CDC, mas ndo inibe a propositura de a¢des individuais por
parte daqueles que ndo atuaram como litisconsortes (§ 2°
do art. 103 do CDC).

Com relagdo a esse tltimo ponto, Mancuso'*observa que:

O ponto nio escapou a critica de José Ignacio Botelho de Mesquita,
ao observar que, pela regra do § 2° do art. 103, da Lei 8.078/90,
a acdo coletiva julgada improcedente, ao prejudicar as agdes
individuais dos sujeitos que antes tenham decidido aderir ao pleito

14 MANCUSO, op. cit., p. 266.
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coletivo, em verdade “constituird um poderoso incentivo a que as
vitimas ndo ingressem como litisconsortes na agéo que seja intentada
por algum dos legitimados do art. 82.

De tudo o que foi exposto, pode-se apreender as seguintes
particularidades no regime da coisa julgada coletiva:

a) Elaseformaindistintamente emrelagdo atodososlegitimados,
desde que tenha sido julgado o mérito da demanda;

b) Niao haverd coisa julgada se a improcedéncia decorrer de
insuficiéncia de provas; e nessa hip6tese, a demanda podera
ser renovada por qualquer legitimado desde que esse
apresente nova prova;

c) Os interessados ndo sdo atingidos pela improcedéncia da
demanda, a qual sé lhes aproveitara em caso de procedéncia,
e poderdo propor demandas individuais, exceto quando
se tratarem de direitos individuais homogéneos e tiverem
participado do processo coletivo como litisconsortes, e;

d) Os interessados poderdo transferir zn utilibus a coisa julgada
para a satisfacdo de suas pretensdes pessoais em caso de
procedéncia do pedido.

3. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
3.1 DIFERENCIAGCAQ: PROBIDADE X MORALIDADE

A palavra improbidade advém do grego improbitate, que significa
desonesto. A distingdo entre probidade e moralidade vem sendo
trabalhada ha algum tempo pela doutrina, ja que ambas se relacionam
com a idéia de honestidade.

A improbidade administrativa vinha tratada na Constitui¢do de
1934 com contornos semelhantes ao que temos hoje'’. Ja a moralidade
¢é de previsdo normativa mais recente'’, tendo aparecido entre os

15 Dispunha o inc. 38 do art. 113 da Constituigdo de 1934: Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a
declaragéo de nulidade ou anulagdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.
16 Contudo, o STF, analisando o principio da moralidade, adverte que o mesmo sempre esteve presente no
Ordenamento Juridico: “poder-se-a dizer que apenas agora a Constituigdo Federal consagrou a moralidade
como principio de administragéo publica (art. 37 da CF/1988). Isso nio é verdade. Os principios podem

estar ou ndo explicitados em normas. Normalmente, sequer constam de texto regrado. Defluem no todo



Francisco Arlem de Queiroz Sousa 149

principios da Administragdo Publica elencados no art. 87, caput, da
Constitui¢io Federal de 88:

Art. 37. A administragdo publica direta ou indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia [...] (com redag¢io dada pela EC
19, de 04.06.1998).

Importante frisar que a CF/88, ao mencionar a lesdo a moralidade

administrativa, tratou-a como improbidade no § 4° do art. 37:

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio
dos direitos politicos, a perda da fungéo ptblica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas
em lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel.

Enaltecendo a moralidade como principio superior a coisa

julgada, transcrevemos li¢do do Ministro José Augusto Delgado'’, cujas
palavras vale a pena transcrever, em que pese a extensdo delas:

A ele(principio da moralidade) subordina-se qualquer conduta estatal
ou privada. A ele submete-se a prépria supremacia da lei. Esta, como
pregou Montesquieu e os autores da Revolugéo Francesa, “é o primado
da razdo, consequentemente da justica. O direito, para eles, nio é
criagdo arbitraria, fruto de qualquer volunté monentanée et capricieuse
(De L'esprit de Lois, cit., Livro I1, cap. 4). E a descoberta do justo pela
razdo dos representantes, pelo que, conseqilientemente, ‘a lei ndo tem
o direito de vedar senio as a¢des prejudiciais a sociedade”(Declaragio
de 1789, art. 5°, primeira parte( cf. nosso ‘Do processo legislativo’, n°

do ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas
regedoras de determinada matéria. O sé fato de um principio nio figurar no texto constitucional, ndo
significa que nunca teve relevincia de principio. A circunstancia de, no texto constitucional anterior,
ndo figurar o principio da moralidade ndo significa que o administrador poderia agir de forma imoral ou
amoral. Como ensina Jesus Gonzales Perez ‘el hecho de su consagraciéon en uma norma legal no supone
que con anterioridad no existiera, ni que por tal consagracién legislativa haya perdido tal cardcter’ (E1
principio de buena fe en el derecho administrativo. Madri, 1983, p. 15). Os principios gerais de direito
existem por forga propria, independentemente de figurarem em texto legislativo. E o fato de passarem a
figurar em texto constitucional ou legal ndo lhes retira o carater de principio. O agente ptblico ndo s6 tem
que ser honesto e probo, mas tem que mostrar que possui tal qualidade. Como a mulher de César”. (STF,
RE 160.381/SP, 2.* T., v.u., rel. Min. Marco Aurélio, RTJ 153/1030).

Efeitos da Coisa Julgada e os Principios Constitucionais - texto basico da palestra proferida no dia 20
dezembro de 2.000 no I Simpésio de Direito Piiblico da Advocacia-Geral da Unido-5" Regido-Fortaleza-

CE, promovido pelo Centro de Estudos Victor Nunes Leal, p. 2-3.
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32). (Manoel Gongalves Ferreira Filho, Comentérios a Constituigdo
Brasileira de 1988, v. 1, Saraiva, 1990, p. 28-29).

Surge, em razdo do acima afirmado, a concepgdo de que as leis, ao
serem aplicadas pelo Poder Judicidrio, estdo diretamente vinculadas
aos principios da moralidade e da legalidade, s6 desenvolvendo-
se validamente, isso é, s6 existindo e tornando-se vélido, eficaz e
efetivo quando nio expressarem abusos e nio ultrapassarem os
limites por eles impostos.

Exige-se, assim, que o Poder Judicidrio, institui¢do responsdvel
pela aplicagdo coercitiva do direito, esteja mais assujeitado ao
cumprimento da moralidade do que o Executivo e o Legislativo,
por lhe caber defender, como Poder Estatal, o rigorismo ético nos
padrdes de sua prépria conduta e dos seus jurisdicionados.

O decisum emitido pelo Poder Judicidrio deve exprimir confianga,
pratica da lealdade, da boa-fé e, especialmente, configuragido de
moralidade.

Essa expressdo de moralidade é reflexo dos sonhos democraticos
que o povo deposita no exercicio do poder e na legitimidade da
atividade jurisdicional.

r.J

A supremacia do principio da moralidade exige que o Estado, por
qualquer um dos seus trés poderes, atue de modo subordinado as
suas regras e seja condutor dos valores a serem cumpridos pela
organizagdo social.

No particular, a decisdo judicial, expressdo maior de atuagdo do
Poder Judicidrio, deve expressar compatibilidade com a realidade
das coisas e dos fatos naturais, harmonizando-se com os ditames
constitucionais e ser escrava obediente da moralidade e dalegalidade.

r.J

A moralidade estd insita em cada regra posta na Constitui¢do e em
qualquer mensagem de cunho ordinario ou regulamentar. Ela é
comando com forg¢a maior e de cunho imperativo, reinando de modo
absoluto sobre qualquer outro principio, até mesmo sobre o da coisa
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julgada. A moralidade é da esséncia do direito. A sua violagdo, quer
pelo Estado, que pelo cidaddo, ndo gera qualquer tipo de direito.
Este inexiste, por mais perfeito que se apresente no campo formal,
se for expresso de modo contrério a moralidade.

No mesmo sentido, Di Pietro'® assevera que:

alegalidade estrita ndo se confunde com amoralidade e a honestidade,
porque diz respeito ao cumprimento da lei; a legalidade em sentido
amplo (o Direito) abrange a moralidade, a probidade e todos os
demais principios e valores consagrados pelo ordenamento juridico;
como principios, os da moralidade e probidade se confundem; como
infragdo, a improbidade é mais ampla do que a imoralidade, porque a
lesdo ao principio da moralidade constitui uma das hipéteses de atos
de improbidade definidos em lei.

3.2 CONCEITO DE IMPROBIDADE.

Existe uma dificuldade em se conceituar improbidade. Ensina-

nos Garcia e Alves'que:

ainda merece breve consideragdo a postura daqueles que, no afd de
inovar, baralham conceitos e, de forma arbitrédria, buscam construir
um conceito “seletivo” de improbidade, sempre circundado por um
ntmero tal de exce¢des que dificulta individualizagdo da prépria
regra geral proposta.

A probidade administrativa relaciona-se com o dever de

honestidade imposto a todo aquele que gere assuntos e negdcios
publicos. Para Pazzaglini I'ilho*, ato de improbidade administrativa é:

[...] desde a forma mais grave de alcance de vantagens patrimoniais
ilicitas as expensas do Erario (parcela do patriménio publico que
tem contetido econdmico-financeiro, isto é, bens e direitos de valor
econdmico), ao exercicio nocivo ou ineficiente das fungdes publicas,
causando efetiva lesdo ao Erdrio, e a atuagdo do agente publico que
atenta contra os principios constitucionais.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 697.

GARCIA, Emerson e ALVES Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 48.

PAZZAGLINI FILHO, Marino. Crimes de Responsabilidade Fiscal: Atos de Improbidade Administrativa
por violagdo da LRF. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 43-44.
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Segundo Kiyoshi Harada®":

O conceito de improbidade é bem mais amplo. E o contrario de
probidade, que vem do latim probitas, cujo radical probus significa
crescer reto. No sentido moral significa qualidade de probo,
integridade de carater, honradez. Logo, improbidade é o mesmo
que desonestidade, mau caratismo, falta de pundonor, ato contrario
a moral. Entretanto, em termos de direito positivo, conforme
se pode verificar do texto constitucional e dos dispositivos da
lei especifica adiante mencionados, moralidade nido se confunde
com probidade. H4 entre elas relagdo de género para a espécie. A
primeira compreende o conjunto de valores inerentes a criatura
humana que devem reger, em geral, a vida em sociedade. A segunda
pressupde essa retiddo de conduta no desempenho de uma atribuigéo
determinada, mas com zelo e competéncia. Por isso, improbidade
administrativa pode significar mé qualidade de uma administragéo
nio envolvendo, necessariamente, falta de honradez no trato da
coisa publica. Alids, improbidade vem do latim improbitas, que
significa ma qualidade de determinada coisa. Nédo é por outra razio
que a Constitui¢do impde a observancia do principio da eficiéncia no
servigo publico, isto ¢, diligéncia funcional do agente publico para
atingir o resultado maximo com o minimo de tempo despendido.
Assim, improbidade administrativa é género de que é espécie a
moralidade administrativa.

Do exposto, podemos conceituar o ato de improbidade administrativa
nio s6 como aquele praticado por agente publico, contrério as
normas da moral, a lei e aos bons costumes, ou seja, aquele ato que
indica falta de honradez e de retiddo de conduta no modo de proceder
perante a Administragio Publica direta, indireta ou fundacional, nas
trés esferas politicas, como também aquele ato timbrado pela ma
qualidade administrativa.

Para Silva®%:

A probidade administrativa é uma forma de moralidade
administrativa que mereceu consideragio especial pela Constituigio,
que pune o improbo com a suspensio de direitos politicos (art. 37, §
4°). A probidade administrativa consiste no dever de o ‘funcionério

21 Publicado na RIASP 6/102. Disponivel em: <http://www.revistasrtonline.com.br/portalrt/template.

htm?view=main>.

22 SILVA, op. cit., p. 653.
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servir a Administragido com honestidade, procedendo no exercicio
das suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas
decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queria
favorecer’. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada.

A improbidade administrativa é uma imoralidade qualificada pelo
dano ao erdrio e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem.

Nessa mesma linha o Superior Tribunal de Justi¢a®* averba:
E cedigo que a ma-fé é premissa do ato ilegal e improbo.

Consectariamente, a ilegalidade s6 adquire o status de improbidade
quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais da
Administragio Publica coadjuvados pela ma-té do administrador. A
improbidade administrativa, mais que um ato ilegal, deve traduzir,
necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade, o que nio restou
comprovado nos autos pelas informagdes disponiveis no acérdio
recorrido, calcadas, inclusive, nas conclusdes da Comissdo de
Inquérito.

3.3 AGAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

A superada teoria imanentista da agdo nos legou o mau hébito de
identificar o procedimento com a agdo, daf decorrendo a nomenclatura
acdo de improbidade administrativa ao procedimento estatuido
pela Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, cujo objetivo principal foi
preencher as lacunas existentes no ordenamento juridico brasileiro
acerca das condutas que poderiam ser tipificadas dentro do conceito de
improbidade administrativa, estabelecendo as sangdes e o procedimento
que devera ser seguido.

Controvérsia que nos parece interessante frisar remete ao
tratamento, a nosso ver incorreto, dado a acdo de improbidade
administrativa como mera modalidade de agio civil puiblica. Nesse
ponto, alinhamo-nos ao pensamento de Arnold Wald**:

Tem sido uma pratica comum, tanto do Ministério Publico quanto
do Poder Judicidrio, o tratamento desta acdo de improbidade

23 Recurso Especial n® 480.387/SP — 1 Turma — Rel.: Min. Luiz Fux — DJU 16-3-2004, p.163.

24 WALD, Arnoldo; FONSECA, Rodrigo Garcia da. A¢do de Improbidade Administrativa. Disponivel
em:<http://www.camara.rj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2002/arti_arnold_rodrigo.pdf>.
Acesso em 15/04/2010.
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administrativa meramente como uma nova modalidade de agdo
civil publica, freqiientemente chamando-a de ‘agdo civil publica de
improbidade administrativa’. Trata-se, a nosso ver, de prética de
pouca técnica juridica, pois a a¢do de improbidade administrativa tem
natureza, contornos e regramento proprios, nio se confundindo com
aqueles especificos das agdes civis publicas em geral. O fato de a agdo
ser civil (em oposi¢do a uma agéo penal), ou ser ptiblica, num linguajar
leigo (no sentido de proteger o patrimonio publico, ou da legitimidade
do Ministério Publico para propé-la), ndo faz da agdo de improbidade
administrativa uma agdo civil ptblica no senso juridico do termo. A
importancia do assunto fez o legislador editar normas especificas, e
¢é dentro deste regramento especial que o tema deve ser tratado, de
forma a serem devidamente garantidos e preservados os interesses
maiores de uma sociedade justa, democratica e moralmente sadia.

[...]JComo se sabe, a Lei n® 7.437/85 se destina a defesa do meio
ambiente, do consumidor, dos bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico, dos direitos difusos e
coletivos e da ordem econdmica (artigo 1°). A Lei da Ag¢ao Civil Piblica,
portanto, nio trata especificamente de improbidade administrativa,
que ¢é justamente o foco Unico da Lei n°® 8.429/92. Assim, deve ser
reconhecido que, pela regra da especialidade, a Lei n°® 7.487/85 ndo se
aplica aos casos em que se alega improbidade administrativa e/ou se
pede a cominagio das penas previstas na Lei n® 8.429/92.

Ainda que se entenda estar a probidade administrativa incluida dentre
os direitos difusos e coletivos da sociedade, por ser a moralidade um
principio bésico e genérico da Administragdo Publica, consagrado
expressamente no artigo 37 da Constituigdo Federal, é preciso
reconhecer que a Lei n® 8.429/92 é posterior, e regulou inteiramente
a matéria. Neste diapasdo, afastou por completo a incidéncia da Lei n®
7.487/85 nesta seara, consoante a regra do § 1° do artigo 2° da Lei de
Introdugio ao Cédigo Civil.

Do mesmo sentir é Pazzaglini Filho*:

Parece-me menos adequada a denominagio agdo crvil piblica, pois
tradicionalmente designa agio, disciplinada pela Lei n® 7.347/85,
de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao
meio ambiente; ao consumidor; a bens e direitos de valor artistico;
histérico; turistico e paisagistico; a qualquer outro interesse difuso

25 PAZZAGLINI FILHO, op. cit., p. 197.
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ou coletivo (v.g., defesa das pessoas portadoras de deficiéncia, das
criangas e adolescentes, dos investidores no mercado de valores
mobilidrios); e por infragdo da ordem econdémica e da economia
popular, enquanto a tutela do interesse difuso da probidade
administrativa é regida pela LIA, que apresenta procedimento
especial e objeto diverso daquela.

Todos os atos administrativos, judiciais ou politicos praticados
pelos sujeitos ativos, podem ser abarcados pelo espectro da improbidade,
muito embora haja quem defenda que:

“a lei atinge apenas os atos de natureza administrativa, pelo que nio
estdo sob sua incidéncia os atos legislativos e jurisdicionais tipicos.
Assim, o parlamentar que recebe propina para votar desta ou daquela
forma, e o juiz que, subornado, profere sentenga em favor da parte com
quem negociou, ndo praticam atos de improbidade administrativa,
conquanto possam sofrer sangdes penais, civis, politicas (no caso do
parlamentar) e administrativa (no caso do Magistrado).” *°

Os sujeitos passivos da improbidade administrativa estdo
indicados no art. 1° da Lel n° 8.429, de 1992, e sdo: a Administragdo
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorios, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou
custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com mais de cinqiienta
por cento do patriménio ou da receita anual, como também, por forga
de seu pardgrafo tnico, entidade que receba subvencgdo, beneticio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgéo publico, bem como daquelas para
cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com menos
de cinqiienta por cento do patrimdnio ou da receita anual.

Enfim, onde houver um tnico centavo de dinheiro publico tera
incidéncia a Lei de Improbidade Administrativa, independentemente da
natureza da entidade. Tampouco este normativo se restringe ao Poder
Executivo, pois tanto o Poder Legislativo, quanto o Judicidrio, ainda
que no exercicio de suas atribuigdes peculiares, estdo submetidos aos
ditames da probidade.

Os sujeitos ativos da improbidade administrativa sdo os agentes
publicos e os terceiros, estes quando induzem ou concorrem para a pratica

26 MELLO, Cldudio Ari. Improbidade administrativa - considerag¢des sobre a Lei 8.429/92, Revista do
Ministério Pitblico do Estado do Rio Grande do Sul. n. 36. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1995 , p. 178.
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do ato de improbidade administrativa ou dele se beneficie, sob qualquer
forma (art. 2° e 8° da lei).

Os artigos 9°, 10 e 11 elencam as condutas contrarias a probidade, e
o art. 12 estabelece as sang¢gdes?’, indicando, ainda, como se deve viabilizar a
reparagdo do dano sofrido pela FFazenda Publica (art. 18). O procedimento
administrativo vem estatuido nos artigos 14 a 16 e 22 e o crime de
denunciagdo caluniosa esta tipificado no art. 19, bem como as disposigdes
sobre a agdo civil estdo contidas nos artigos 16, 17, 20, 21 e 23.

3.3.1 SAN(;C)ES DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA:

Com espeque no § 4° do art. 37 da Constituigdo Federal, as sang¢oes
do art. 12 dependem do ato improbo praticado, e consistem em: 1) perda
de bens ou valores de origem ilicita; 2) ressarcimento integral do dano;
3) perda da fungéo ptiblica; 4) suspensdo dos direitos politicos; 5) multa
civil e; 6) proibigdo de contratar ou receber incentivos do Poder Ptiblico.

A polémica acerca da natureza penal da Lei de Improbidade
Administrativa pode ser rebatida através da constatagdo de que tanto
o caput do art. 12 da Lei n° 8.429/92, quanto o § 4° do art. 37 da
CF/1988, estabelecem que suas prescrigdes punitivas independem do
que for apurado na espera penal.

Importante salientar que a Lei de Improbidade Administrativa,
e, por conseqiiéncia, suas sangdes, ndo se aplicam aos agentes politicos,
posto que se submetem a um regime de responsabilidade especial.
Nesse sentido decidiu o Supremo Tribunal Federal na Reclamagio
n° 2.138-6/DF, Relator Ministro Nelson Jobim, cujo acérddo tem a
seguinte ementa:

EMENTA: RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CRIME DE RESPONSABILIDADE.
AGENTES POLITICOS. I. PRELIMINARES. QUESTOES DE
ORDEM

II. MERITO

[

27 A Lein®12.120, de 15 de dezembro de 2009, alterou o art. 12 da LIA para espancar qualquer davida acerca

da cumulatividade das sangdes penais, civis e administrativas.
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II.2. Distingdo entre os regimes de responsabilizagdo politico-
administrativa. O sistema constitucional brasileiro distingue
o regime de responsabilidade dos agentes politicos dos demais
agentes publicos. A Constituigdo ndo admite a concorréncia entre
dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para os
agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n°
8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, “c”, (disciplinado pela
Lei n® 1.079/1950). Se a competéncia para processar e julgar a
acdo de improbidade (CF, art. 87, § 4°) pudesse abranger também
atos praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
responsabilizagdo especial, ter-se-ia uma interpretagdo ab-rogante

“« »

do disposto no art. 102, I, “c”, da Constituigéo.

II.3. Regime Especial. Ministros de Estado. Os Ministros de Estado,
por estarem por normas especiais de responsabilidade (CF, art. 102, 1,
“c”; Lein® 1.079/1950), ndo se submetem ao modelo de competéncia
previsto no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa

(Lei n® 8.429/1992).

Salvo melhor juizo, a decisdo do STF trocou o profissionalismo
de institui¢des como o Ministério Publico ou a prépria pessoa juridica
interessada por um processo iniciado, via de regra, pelo cidaddo. Além
do mais, a inaplicabilidade da Lei n® 8.429/92 aos agentes politicos
implica na inibi¢do da atua¢do do Poder Judicidrio, em oposi¢do ao
principio constitucional da inafastabilidade da jurisdigéo.

a) DA SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS:
Segundo Moraes®:

Direitos politicos sdo o conjunto de regras que disciplinam as formas
de atuacgdo da soberania popular, conforme preleciona o caput do
art. 14 da Constitui¢do Federal. Sdo direitos publicos subjetivos
que investem o individuo no status activae civitatis, permitindo-
lhe o exercicio concreto da liberdade de participagdo nos negécios
politicos do Estado, de maneira a conferir os atributos da cidadania.

A cassagdo dos direitos politicos é vedada pela CF/88 (art. 15),
mas, dentre as hipéteses de suspensdo encontra-se a improbidade
administrativa (inc. III). Daf porque o art. 87, § 4.°, da CF/88 estabelece

28 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas7, 2007, p. 21.
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que aimprobidade administrativa gera a suspensio dos direitos politicos
na forma e gradagdo previstas em lei*.

O art. 12 da Lei n® 8.429/92 gradua o prazo de suspensio dos
direitos politicos, a depender do enquadramento do ato fmprobo,
sendo de: oito a dez anos para as hip6teses do art. 9% de cinco a oito
anos para as hipéteses do art. 10, e; trés a cinco anos para os atos
tipificados no art. 11.

Questdo que se apresenta relevante para o nosso trabalho diz
respeito a necessidade do transito em julgado da sentenga para que
efetivamente ocorra a suspensdo dos direitos politicos (e também
a perda da fungdo puablica). Assim, diz o art. 20 da LIA: 4 perda da
Sungdo publica e a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetivam com o
transito em julgado da senten¢a condenatoria.

Enfim, ainda que o agente ptblico seja flagrado recebendo
propina, filmadas e divulgadas em rede nacional as imagens da
corrupgdo, somente apés todo um longo e demorado processo judicial,
repleto de recursos, aliado a morosidade do Poder Judicidrio, é que
poderé o infrator perder o cargo e ter suspensos seus direitos politicos™.

Para se verificar o qudo esdrtxula é a exigéncia do transito
em julgado, basta lembrar que ndo raras vezes o corrupto havera
cumprido integralmente o seu mandato, tornando letra morta a lei.

Os que defendem a necessidade de a sentenga transitar em
julgado argumentam que o principio da separagdo dos poderes nio
permite que o juiz, em cogni¢ido nio exauriente, afaste do cargo um
representante eleito pelo povo, este sim, o verdadeiro detentor do
poder soberano.

Ha de se ponderar, contudo, que a soberania popular nido se
coaduna com a ilegalidade, com a imoralidade ou com a improbidade

29 Aalineahdoinc.Idoart. 1.”da Lei Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990 dispde sobre uma hipdtese
de inexigibilidade por ato de improbidade administrativa: “os detentores de cargo na administragio
publica direta, indireta ou fundacional, que beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do poder econdmico
ou politico apurado em processo, com sentenga transitada em julgado, para as eleigdes que se realizarem

nos 3 (trés) anos seguintes ao término do seu mandato ou do periodo de sua permanéncia no cargo”.

30 Assim também ocorre para o afastamento temporario do agente fmprobo, a qual somente ocorre para o
bem da instrugdo processual. Correto seria que ao menor indicio de ato de improbidade, fosse o acusado

afastado liminarmente de suas fungdes, para que néio continuassem sob suspeita seus atos conseguintes.
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e, ao se candidatar a um cargo publico, o cidaddo assume um
inafastavel compromisso de conduta ética.

b) RESSARCIMENTO INTEGRAL DO DANO E PERDA
DOS BENS HAVIDOS ILICITAMENTE:

Quando o agente publico houver praticado ato de improbidade
administrativa que importe em enriquecimento ilicito ou cause prejuizo
ao erdrio, deverd ressarci-lo integralmente e perdera todos os bens
ilicitamente adquiridos.

A perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ndo constitui
propriamente uma sangdo, pois decorre da vedagdo do enriquecimento
ilicito. O Cédigo Civil trata da matéria no art. 884-ao dispor que “aquele que,
sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir
o indevidamente auferido, feita a atualiza¢io dos valores monetarios”. Essa
obrigatoriedade consta, inclusive, no art. 6° da prépria Lei de Improbidade®'.

Acaso o dano tenha sido causado por mais de um agente ptblico,
ou por este em conluio com terceiro, havera solidariedade entre ambos
no ressarcimento integral do dano, em atengdo ao que preceitua o art.
942 do Cédigo Civil.

O ressarcimento deve abarcar nio s6 o prejuizo material, mas
também o moral, haja vista que a possibilidade de dano moral a pessoa
juridica tem encontrado cada vez mais guarida na doutrina e na
jurisprudéncia, motivo pelo qual entendemos ser possivel que a pessoa
juridica de direito publico que tenha sofrido o ato de improbidade possa
pleitear reparagdo pelo dano a sua imagem?®.

c¢) MULTA CIVIL

Essa multa tem cardter punitivo e nio indenizatério, e tem
por objetivo desestimular a pratica do ilicito, estendendo-se para
qualquer das trés modalidades de ato de improbidade administrativa
previstas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n.” 8.429/92.

31 No caso de enriquecimento ilicito, perderd o agente piblico ou terceiro beneficidrio os bens ou valores
acrescidos ao seu patrimonio.

32 O Min. Néri da Silveira, quando do julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n°®

244.072- 7 — SP, ressaltou que “ndo hd que se considerar, portanto, que o art. 5°, V e X, da CF, este no que

concerne ao direito a imagem, néo sejam invocaveis, em favor de pessoa juridica, para a reparagio do dano

moral, dentro da visdo ampla atribuida ao conceito de honra, no dambito das disposi¢des constitucionais

referidas e acima especificadas na dicgdo do acérdao recorrido”.
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Lembra Garcia e Alves*’que “ante a impossibilidade de
conversio da multa civil em san¢do de natureza diversa, constata-
se a importancia das medidas preliminares que visem identificar e
apreender os bens do improbo”.

d) PERDA DA FUNGCAO PUBLICA

Essa sancdo é aplicavel ndo somente a quem exerga uma
fungido, mas a todos aqueles que, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracdo, por elei¢do, nomeagdo, designagio, contratagdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, exerga mandato,
cargo, emprego ou fung¢io (art. 2° da Lei).

Importante frisar que o agente perde a funcdo (ou cargo) que
estiver exercendo no presente, ainda que o ato fmprobo tenha sido
praticado anteriormente, quando ocupante de outro cargo publico.

Observe-se que o agente perdera tantos cargos quanto ocupe
(nas hipéteses de cumulagido admitidas pela Constituigdo), pois a
lei ndo faz referéncia a esta ou aquela fung¢do. A boa hermenéutica
ensina que toda vez que a letra da lei subjugar o seu espirito, deve o
interprete se basear por este, fazendo incidir a norma sobre os casos
aparentemente nio abarcados.

Saliente-se que muito embora ndo o diga a Lei de Improbidade
Administrativa, o condenado néo podera retornar ao servigo publico,
conforme preceitua o Estatuto dos Servidores Publicos Civis da
Unido (Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990):

Art. 132. A demissdo serd aplicada nos seguintes casos:

IV - improbidade administrativa;

Art. 187. (OMISSIS)

Pardgrafo tinico. Nao podera retornar ao servigo publico federal

o servidor que for demitido ou destituido do cargo em comissio
por infringéncia do art. 132, incisos I, I'V, VIII, X e XI.

33 GARCIA e ALVES, op. cit., p. 470.
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Observe-se que a condenagdo por ato de improbidade
administrativa produz uma verdadeira declaragdo de caréncia de
aptiddao moral para exercer QUALQULER cargo ou fungdo publica em
QUALQUER unidade da Federagao, haja vista que a moralidade é una,
conforme apontado pelo Supremo Tribunal Federal:

O principio da moralidade administrativa — enquanto valor
constitucional revestido de cardter ético-juridico — condiciona a
legitimidade e a validade dos atos estatais. A atividade estatal, qualquer
que seja o dominio institucional de sua incidéncia, estd necessariamente
subordinada a observancia de pardmetros ético-juridicos que se
refletem na consagragdo constitucional do principio da moralidade
administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuagdo do
Poder Publico, confere substancia e da expressdo a uma pauta de valores
éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado™.

e) PROIBICAODECONTRATARCOMAADMINISTRACAO
PUBLICAEDELARECEBERBENEFICIOS, INCENTIVOS
OU SUBVENCOES, FISCAIS OU CREDITICIAS.

Essa é outra sangio que é cominada nos trés incisos do art. 12 da
LIA. Deve-se entender a expressdo “Poder Publico” como abrangente
de toda a administragdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
bem como de sua administra¢do indireta, e ndo somente o sujeito
passivo do ato de improbidade.

Essas medidas punitivas administrativas devem constar expressa e
motivadamente graduadas na sentenca que julgar procedente a agio
civil por improbidade administrativa, e sua extensdo extrapola o
ambito do ente lesionado, estendendo-se a todos os entes da Federagio,
seus Poderes e seus organismos da administragao direta e indireta®.

4. COISA JULGADA NA AQAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
4.1 CONSIDERAQC)ES PRELIMINARES.
A Lei n° 8.429/92, conforme visto, tem natureza, contornos

e regramento proprios sobre direito material e direito processual,
além de regular seu préprio procedimento. Contudo, ndo ha qualquer

34 ADIMC n° 2661-5, 2002. Relator: Min. Celso de Mello. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>.

35 PAZZAGLINI FILHO, op. cit., p. 152.
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linha escrita sobre qual regime da coisa julgada deve incidir — se o
estabelecido no Cédigo de Processo Civil ou aquele aplicado para as
demandas coletivas.

A doutrina pacificamente aceita o cardter coletivo da pretensio
veiculada por meio da a¢do de improbidade administrativa. Porém, a
utilizagdo do microssistema do processo coletivo no que concerne
a coisa julgada na agdo de improbidade administrativa nio tem uma
aceitagio tdo mansa.

4.2 PROBIDADE, PATRIMONIO PUBLICO E INTERESSE DIFUSO.

Inicialmente, hd de se pontuar que a Lei de Improbidade
Administrativa visa ao resguardo do patrimoénio ptiblico e que esse é
um interesse difuso, em face do que dispde o inciso III do art. 129 da
Constitui¢io Federal.

Ao averbar que é fungio institucional do Ministério Publico
promover o inquérito civil e a agdo civil publica para a prote¢ido do
patriménio piblico e social, do meio ambiente e de outros interesses difisos
e coletivos, fica 6bvio que a Lei Maior considera que o patrimonio publico
tem a natureza de bem difuso.

Nesse sentido, o patriménio publico deve ser entendido como
o conjunto dos bens e direitos de valor econdmico, artistico, estético,
histérico ou turfstico (§ 1° do art. 1° da Lei n® 4.717, de 29 de Junho de
1965), ou ainda de carater ambiental. De acordo com Mazzilli*:

A defesa da probidade administrativa nido envolve interesse
transindividual (de grupo, classes ou categorias de pessoas), mas
sim interesse publico primario (bem geral da coletividade). Esta o
Ministério Publico legitimado a defesa do patriménio publico e da
moralidade administrativa, especialmente por meio da propositura
da agdo civil publica.

A Lei n. 8.429/92, também conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa (LIA), sanciona, em seu art. 1°, os atos de qualquer
agente publico, servidor ou néo, que atentem contra a Administragdo
direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de
empresa incorporada ao patrimonio publico ou de entidade para cuja

36 MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos Interesses difusos em juizo, 21. ed Sdo Paulo: Saraiva, p. 191, 2008.
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criagdo ou custeio ao erdrio haja concorrido ou concorra com mais
de 50% do patriménio ou da receita anual.

Bueno e Porto Filho®” apontam que a improbidade administrativa,
por agredir o patriménio publico, merece a protegdo coletiva:

Nesse contexto é que surge a Lei de Improbidade Administrativa,
outorgando legitimidade ao Ministério Publico e as pessoas
juridicas interessadas (que tenham tido o patriménio putbico lesado)
para a propositura de agdo civil, pelo rito ordinario, que tem por
finalidade obter: reparagdo do dano ao erdrio e/ou decretar a perda dos
bens havidos ilicitamente e/ou perda da fungdo piiblica e/ou suspensdo dos
direttos politicos.

Disso conclui-se que se trata de uma agdo civil (expressamente dito
pelo legislador) proposta por um ente coletivo (Ministério Publico
ou pessoa juridica de direito publico interessada) para proteger a
coisa publica (bens de uso comum do povo — bens difusos — e bens
dominicais pertencentes aos entes publicos). Logo, cuida de uma
agdo coletiva, assim entendida aquela que é proposta por ente coletivo
para tutela de interesse ou direito igualmente coletivo.

Entendimento diverso é esposado pela professora Susana
Henriques da Costa®*ao afirmar que:

Primeiramente, cabe lembrar que a demanda de improbidade tutela
interesses gerais da sociedade, quais sejam, o erdrio e a probidade
administrativa. Em nenhum momento sera veiculado, por via dessa
espécie de demanda, algum interesse difuso, coletivo ou individual
homogéneo da sociedade.

Os interesses gerais, como visto no inicio desse capitulo, apesar
de possuirem a nota da metaindividualidade, néo trazem qualquer
beneficio ou prejuizo direto e de frui¢do imediata aos membros
da comunidade a que pertencem. A sentenga de procedéncia da
demanda de improbidade, nesse sentido, ndo atinge diretamente a
esfera de direitos de nenhum terceiro, alheio ao processo. Assim,

37 BUENO, Cassio Scarpinella e PORTO FILHO, Pedro Paulo Rezende (Org.). Improbidade Administrativa.
Questdes Polémicas e atuats, 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 221.

38 COSTA, Susana Henriques da. O processo coletivo na tutela do patriménio piblico e da moralidade
administrativa: agio de improbidade administrativa, agdo civil piblica e agdo popular, Sdo Paulo: Quartier
Latin, p. 305, 2009.
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como ndo hé a incidéncia de efeitos da sentenga sobre terceiros, ndo
hé necessidade da extensdo subjetiva dos limites da coisa julgada.

Os terceiros estdo sujeitos a tradicional eficicia da sentenga que,
como ato estatal, a todos subordina. Contudo, a autoridade da
coisa julgada somente dird respeito as partes e qualquer pessoa
alheia ao processo poderd vir a rediscutir a matéria nele decidida.
Nesse sentido, andou bem o legislador ao néo disciplinar de forma
diferente os limites da coisa julgada nas a¢des de improbidade, pois
ndo h4 efeitos diretos da sentenga sobre a esfera juridica de terceiros
a serem imunizados pela extensdo erga omnes da sua autoridade®.

Ousamos discordar da professora Susana Henriques da Costa.
Mesmo classificando o patriménio publico como um interesse geral,
género do interesse publico, diverso dos interesses difusos ou coletivos,
arealidade é que a defesa de um interesse geral também implica em um
beneficio/prejuizo por parte dos membros da coletividade.

Argumenta a autora que a policia, ao prender uma quadrilha
de seqiiestradores, somente beneficia o refém mantido em cativeiro,
e que mais nenhum outro membro da coletividade é diretamente
beneficiado pela conduta estatal, em que pese o fato de o interesse
geral a segurancga publica ser satisfeito.

Somos de opinido contraria. Tanto a permanéncia em
determinado municipio de uma fibrica poluidora da nascente de
um rio prejudica diretamente a todos aqueles que se abastecam de
suas dguas, quanto a atuac¢do de uma corja de bandidos nesse mesmo
municipio prejudica diretamente a todos aqueles que necessitam
transitar pelas ruas desta municipalidade. Ndo é o fato de existir
apenas uma pessoa concretamente ofendida (um tnico refém) que
outras ndo possam ser atingidas.

Se a seguranga publica é um interesse geral, a satide ptblica
também o é; entdo, como é possivel defender que a interdi¢ido da
tabrica atende a um interesse difuso e a prisdo da quadrilha atende a
um interesse geral?

39 Sobrane rebate esse pensamento com a seguinte proposi¢do: A mesma situagdo ocorre com a autoridade
da coisa julgada que se forma em agéo civil pablica cujo objeto é o reflorestamento de determinada érea.
Forma-se erga omnes, beneficiando a todos os membros da coletividade, embora possa nio repercutir
diretamente na esfera dos interesses individuais dos componentes do corpo social, os quais, mesmo assim,
sdo beneficiados indiretamente com a repercussdo ambiental. (SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade

Administrativa: Aspectos Materiais, Dimenséo Difusa e Coisa Julgada, Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 260).
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Outrossim, a doutrina macigamente classifica a probidade
administrativa como interesse ou direito difuso. Nesse sentido Sobrane™:

O principio da probidade administrativa ostenta natureza difusa, ja
que compreende o conjunto de valores legais, morais e éticos que
o ordenamento exige de todo e qualquer agente publico, sendo de
interesse de toda sociedade, cuja ofensa atinge a todos os cidadaos
indeterminadamente e possui objeto incindivel. [...]

Esses elementos sdo suficientes para classificar a probidade
administrativa como interesse ou direito difuso que, se violado,
devera ser restabelecido por meio da declaragio de invalidade do ato
fmprobo praticado (se o caso) e da aplicagdo das sangdes cominadas
pela Lei de Improbidade Administrativa, incluida a reparagido do
dano ao Erario, expressdo econémica do patrimdnio publico que
deve ser preservado em prol de toda a coletividade.

Por conseguinte, a demanda que veicula tais pretensdes possui
natureza coletiva, como afirmado majoritariamente pela doutrina,
0 que exsurge ndo s6 pela pretensido consubstanciada pela causa de
pedir e pelo pedido, mas também pela natureza do préprio direito
material, conforme visdo de José Roberto dos Santos Bedaque.
Essa constatagdo, por si s6, leva a conclusio inarredavel de que a
agdo de improbidade administrativa devem ser aplicadas as regras do
microssistema do processo coletivo.

Portanto, naquilo em que a Lei de Improbidade Administrativa
nio regulou em termos processuais ou procedimentais, incidem
os comandos normativos do microssistema do processo coletivo,
tormado pela conjugagdo dos preceitos da Lei da A¢do Popular; da
Lei da Agédo Civil Publica e do Cédigo de Defesa do Consumidor e,
apenas de forma subsidiaria, serdo acionadas as regras comuns do
processo civil individual.

4.3 REGIME DA COISA JULGADA APLICAVEL A AQAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

Contextualizada a agdo de improbidade como uma espécie de
acdo coletiva*', configura-se plenamente aplicavel o Cédigo de Defesa

40 SOBRANE, op, cit., p. 255.

41 Conforme exposto pelo Superior Tribunal de Justiga: A¢do de improbidade administrativa é agdo com

assento constitucional (art. 87, § 4°) destinada a tutelar interesses superiores da comunidade e da
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do Consumidor e o art. 16 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985",
pelos motivos elencados por Garcia e Alves™:

E o art. 16 em comento ¢ aplicavel ao campo da agdo civil por
improbidade administrativa: a) uma, em razdo da natureza difusa
da tutela do patrimoénio publico (art. 129, III, da Constituigdo
Federal), premissa fundamental a incidéncia da “técnica de tutela
processual” concebida pela Lei n® 7.847/85; b) a duas, em razio
da inexisténcia de qualquer disciplina a esse respeito na Lei n°
8.429/92, o que chama a incidéncia supletiva das regras da Lei
da Agdo Civil Publica e da prépria Lei da Agdo Popular; c¢) a trés,
em razdo da conveniéncia da adogdo da técnica da coisa julgada
secundum eventus litis e in utilibus, inica capaz de potencializar
a tutela do patriménio publico, evitando que demandas
intencionalmente mal propostas pelos substitutos processuais
acabem por aviltar os escopos perseguidos pelo legislador
constituinte e pela prépria Lei n® 8.429/92.

Calha, entéo, ventilar as implica¢des que a aplicagdo do regime
da coisa julgada coletiva revela nos caso procedéncia ou improcedéncia,
com ou sem insuficiéncia de provas, do pedido.

4.3.1 PROCEDENCIA DA AQAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

A sentenga de procedéncia na agio de improbidade administrativa
fara coisa julgada erga omnes, indicando-se que a autoridade da coisa
julgada atinge todos os membros da coletividade, indistintamente,
apenas para beneficia-los.

Nesse caso, a extensdo subjetiva da coisa julgada atinge o
Ministério Puablico e a pessoa juridica interessada, ainda que essa
ndo tenha integrado a relagdo processual, impedindo que se renove a
demanda pelos mesmos fundamentos.

cidadania. Embora com elas nio se confunda, assemelha-se, sob esse aspecto finalistico, a agdo popular
(CF, art. 5°, LXXIII, e Lei n° 4.717/65), a a¢do civil pablica destinada a tutelar o patriménio publico e
social (CF, art. 129, I11, e Lei n°® 7.8477/85, art. 1°) e, em face do seu caréter repressivo, a prépria a¢io penal
publica. (STJ, REsp. n° 577.804-RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Repro 146/215).

42 Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgio
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que
qualquer legitimado podera intentar outra a¢do com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

43 GARCIAL E ALVES, op. cit., p. 798.
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Observe-se, contudo, o § 2° do art. 17 da LIA, que permite que
a Fazenda Publica promova as agdes necessdrias a complementacio do
ressarcimento do patrimoénio publico.

Dessa forma, havendo a demonstragio de que houve um dano
suportado pela pessoa juridica, mas que a condenagio foi inferior ao
quantum efetivamente suportado pela Fazenda Publica, essa pode valer-
se do julgado para complementagio do ressarcimento, ainda que tenha
sido a prépria Fazenda parte na demanda.

Delineia-se, nesse caso, a coisa julgada secundum eventum
probationis, conforme ensina Sobrane**:

Por conseguinte, quando a prépria Fazenda Publica integrou a
relagdo processual e, mesmo assim, o ressarcimento foi inferior
ao que depois foi apurado, delineia-se a formagio de coisa julgada
secundum eventum probationzs, ou seja, evidenciados novos elementos
probatérios néo considerados na agdo de improbidade administrativa
que permitam a aferigéio de prejuizo maior, estara a Fazenda Publica
legitimada a promover a agdo necessdria a complementagdo do
ressarcimento, sem necessidade, também nesse caso, de discussdo
a respeito da obrigagdo de indenizar, que j4 foi objeto de cognigdo
exauriente na a¢do de improbidade administrativa.

4.3.2 IMPROCEDENCIA DA AQAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

A improcedéncia pode ocorrer com exaurimento de cognigio se,
sendo julgado o mérito, todo o contetido probatério for avaliado; ou,
ainda, por insuficiéncia de provas.

No caso de improcedéncia com exaurimento de cognicdo, a
coisa julgada vinculara todos os legitimados, muito embora ndo cause
qualquer prejuizo aos eventuais interessados, conforme o § 1° do art.
103 do Cddigo de Detesa do Consumidor.

No caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas ndo
haverd a formacgdo da coisa julgada e os legitimados de posse de nova
prova poderdo propor nova demanda. Sobrane® elenca as seguintes
possibilidades que podem gerar a necessidade de nova prova:

44 SOBRANE, op. cit., p. 260.
45 SOBRANE, op. cit., p. 262.
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)

A existéncia da conduta improba;
A autoria do ato de improbidade administrativa;

O concurso ou participagdo do agente publico ou de quem
com ele praticou o ato impugnado;

O elemento subjetivo necessario a caracterizagdo do ato de
improbidade;

O nexo causal ou a qualquer outra situacdo fatica que exija
demonstragdo e que, em ndo sendo feita, acarreta o non liquet.

De toda sorte, os efeitos da coisa julgada ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe, e, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e
seus sucessores, que poderdo proceder a liquidagédo e a execugdo.

4.4 POSICOES DOUTRINARIAS DIVERGENTES SOBRE O REGIME DA
COISA JULGADA NA LIA.

Bueno e Porto Filho' defendem que o importante para definir o
regime da coisa julgada que devera ser adotado é saber quem ¢ o titular
do direito deduzido em juizo:

Observagdes semelhantes podem ser feitas a respeito da coisa julgada
na agéo civil de improbidade administrativa. Num primeiro momento
devem ser aplicadas as regras previstas no Coédigo de Processo
Civil para a solugdo das lides individuais, e, uma vez havendo
incompatibilidades, de forma subsididria se deve, entdo, aplicar o
sistema da coisa julgada tal qual descrita no Cédigo de Defesa do
Consumidor. O importante, obviamente, é que a coisa julgada reflita
diretamente no titular do direito deduzido em juizo. Se a demanda
de improbidade envolve prejuizos ocasionados a um banco estadual
ou mesmo uma empresa de economia mista estadual, eles é que serdo
atingidos pela autoridade da coisa julgada. Se, todavia, se tratar de
direito difuso, certamente ndo se podera dar o mesmo tratamento.

Nio é bem assim, pois no processo coletivo adquire relevancia
a distingdo entre parte no sentido processual e parte no sentido

material.

O titular do direito (parte em sentido material) pode ndo ser

46 BUENO e PORTO FILHO, op. cit., p. 228.
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quem o deduza em juizo (parte em sentido processual). O Ministério
Publico e a pessoa juridica interessada sdo os Unicos legitimados
extraordinariamente pelo art. 17 da LIA, muito embora ndo sejam eles
os titulares do direito.

Garcia e Alves’explicam que:

Também aqui, como j4 exposto, a hipétese serd de legitimagio
extraordindria, agindo a pessoa juridica de direito ptblico como
substituto processual uma vez que embora defenda interesse préprio
na preservagio de seu patriménio atuara, precipuamente, na defesa
de um interesse primério (a tutela do erario), do qual é detentora
toda a coletividade. Haveria, nessa hip6tese, uma substituigdo
processual sui generis, na qual o autor pleiteia em nome préprio um
direito préprio e também alheio, a0 mesmo tempo.

Para Susana Henriques da Costa*® na ag¢do de improbidade
administrativa aplica-se a regra geral prevista no Cédigo de Processo
Civil. Nas suas palavras:

Diante de todo o até aqui exposto, o que se conclui é que, a agio
de improbidade administrativa aplica-se a regra geral prevista no
Cédigo de Processo Civil. Ndo hd que se falar, nessa espécie de
demanda, em ampliagio dos limites subjetivos da coisa julgada, sequer
de coisa julgada secundum eventus litis e secundum probationem. Assim,
apés o esgotamento das vias recursais, a sentenga de improbidade
fara coisa julgada formal. Caso essa sentenca seja de mérito, fara
também coisa julgada material, o que implica imutabilidade do
quanto decidido, bem como dos efeitos que a decisdo vier a projetar
para fora do processo. A imunizagdo da sentenga e de seus efeitos,
por seu turno, independe do resultado do processo e, portanto,
incidira ainda que se trate de improcedéncia por falta de provas.

Pondera a autora que na ag¢do de improbidade estdo em jogo duas
espécies de interesses - coletivo e individual - na qual sdo orquestrados
pedidos sancionatérios e de ressarcimento, e que a utilizagdo
indiscriminada das técnicas da coisa julgada secundum eventus litis e
secundum eventus probationem pode gerar alguns problemas juridicos,
tal como deixar o individuo a mercé da possibilidade de reiteragio de
demandas que podem vir a afetar sua esfera de liberdades:

47 GARCIA e ALVES, op. cit., p. 619.
48 COSTA, op, cit., p. 308.
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A equagdo, nos casos das agdes de improbidade administrativa, é
outra. Estdo embate duas espécies de interesses distintos (coletivos
x individuais) que, entretanto, possuem em comum o alto grau
de importincia que lhes é reconhecido pelo ordenamento juridico
como um todo. Nio se legitima, portanto, nas agdes de improbidade
administrativa, a ado¢do da técnica da coisa julgada secundum
eventum litis e secundum eventum probationem. Concluir de forma
diversa é deixar o individuo a mercé de possibilidade de reiteragio de
demandas que possam vir a atentar contra a sua esfera de liberdades.
Tal prética se mostra injustificavel dentro da nogio de Estado de
Direito e de limitagdo do poder estatal em face do individuo™.

7

Pensamento antagdnico é apontado pelos professores Didier e

Zaneti Jr.”’ no seguinte sentido:

Note, contudo, que o argumento em sentido contrario também ¢é
vidvel, j4 que a Lei de Improbidade Administrativa faz remissio
expressa a Lei de Agdo Civil Publica, que, como vimos, tem norma
clara quanto a coisa julgada secundum eventus probationis (art. 18). Por
outro lado, admitimos, por expresso mandamento constitucional,
a imprescritibilidade de certos crimes, ou seja, a seguranca do
individuo pode ceder espago ao valor do interesse publico, tudo
devidamente sopesado na ponderagio constitucional dos principios
antagonicos. A questdo ainda ndo estd encerrada.

Didier e Zaneti Jr.”' levantam a seguinte alternativa:

Muito embora o STT j4 tenha pacificado que a a¢do de improbidade
administrativa é uma agdo de natureza civil, nesse caso, para o fim
da aplicagdo da garantia constitucional do devido processo legal e
da seguranca jurfdica, em fun¢io da gravidade das conseqiiéncias
ndo s6 na esfera dos direitos subjetivos do individuo, mas também
no ambito publico (perda do cargo, suspensdo dos direitos
politicos, proibigdo de contratar com Poder Publico), com relagio
ao primeiro pedido, a a¢do de improbidade administrativa merece
uma disciplina prépria, porquanto o objetivo seja a aplica¢do de uma
sangdo civil a pratica de um ilicito. Trata-se de demanda com alto
teor sancionatério. Em relagdo a essa parte do objeto litigioso do

49 COSTA. op. cit., p. 308.

50 DIDIERJR.,, Fredie; ZANETIJR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil, Processo Coletivo, vol. 4, 4.
ed., Salvador: JusPodivm, 2009, p. 364

51 Ibid, p. 365.
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processo, parece mais adequado, realmente, seguir o regime juridico
da coisa julgada comum: quaisquer decisdo de mérito, favoravel ou
nio a pretensdo do autor, estd apta a tornar-se indiscutivel pela
coisa julgada material. Realmente, nfo seria razodvel admitir que
se pudesse renovar a demanda pela aplicagdo de sangdes ao ato de
improbidade, no caso de a primeira demanda haver sido rejeitada

por insuficiéncia de provas.

[.]

Sucede que, em relagdo ao capitulo indenizatéria (sic) do objeto
litigioso do processo de improbidade, parece mais adequado aplicar
a regra geral do microssistema da tutela coletiva, pois, nesse caso,
nada hd na agdo de improbidade que a distinga de outras agdes
coletivas ressarcitérias. O pensamento é fortalecido com a regra
constitucional que torna imprescritivel a pretensio ressarcitoria
decorrente de atos de improbidade, j4 examinada no capitulo sobre
os aspectos gerais da tutela coletiva, neste volume do Curso.

Zavascki™ filia-se ao pensamento de Didier. Para ele, a utilizagio
mista da coisa julgada deve ocorrer em fun¢io da dupla-face da agdo
de improbidade administrativa, ou seja, com relagdo a pretensdo
repressivo-reparatdria (ressarcir ao erario) aplica-se o regime da coisa
julgada coletiva, e com relagdo a pretensdo repressivo-punitiva (aplicar

sangodes) aplica-se o regime da coisa julgada comum. Confira-se:

A semelhanga da agdo de improbidade administrativa com a agio
civil pablica e com a agdo popular, no que se refere a pretensio
de reparar danos caudados ao erdrio determinam, no particular,
a aplicagdo analdgica de regras que regulamentam essas agoes. E
assim, conforme ja acentuado, no que diz respeito ao regime da
coisa julgada, que serd erga omnes, mas secundum eventum litis, nio
produzindo tal efic4cia se for julgada improcedente por deficiéncia
de prova. [...] Quanto a coisa julgada, o regime aplicavel, no que se
refere a aplicagdo de penalidades, é o comum do processo civil: as
sentengas terminativas (as que extinguem o processo sem julgar o
mérito) operam apenas o feito preclusivo préprio da coisa julgada
forma, e as sentengas definitivas (as que apreciam o mérito) assumem
a imutabilidade caracteristica da coisa julgada material, prevista no
artigo 467 do Cédigo de Processo Civil.

52 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 103-131.
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Em que pese a autoridade dos citados doutrinadores, somos
contrdrios a esse entendimento, em primeiro lugar porque, retomando
as ligoes do Ministro José Augusto Delgado®, acreditamos ser a
moralidade superior a qualquer coisa julgada, devendo esta ser
relativizada quando ameagar téo caro principio.

A relativizagdo da coisa julgada, muito embora assombre parte
consideravel da doutrina especializada, é matéria de justica®™. Nio
¢é possivel conviver com inverdades eternas ou contrariar as leis da
natureza sob o pélio de que uma cria¢do do espirito humano lhes seja
mais valiosa.

Dinamarco®nos concede prestigiosa licdo ao concluir que “a
ordem constitucional nio tolera que se eternizem injustigas a pretexto
de ndo eternizar litigios”. IEsse mesmo processualista reconhece que
diante de valores constitucionais relevantes, como a moralidade, a coisa
julgada ndo se formard quando essa “for¢a” impedir que a sentenga
produza seus efeitos substanciais™:

A premissa conceitual e sistematica é esta: a impossibilidade juridica
dos efeitos substanciais programados pela sentenga impede a
formagdo da coisa julgada material porque essa é uma autoridade
incidente sobre efeitos e ndo pode incidir quando nio houver efeito
algum que se possa produzir. Passemos agora a busca dos critérios

53 Efeitos da Coisa Julgada e os Principios Constitucionais - texto basico da palestra proferida no dia 20
dezembro de 2.000 no I Simpésio de Direito Publico da Advocacia-Geral da Unido-5* Regido-Fortaleza-

CE, promovido pelo Centro de Estudos Victor Nunes Leal, p. 2-3.

54 Marinoni parece desconhecer essa realidade e afirma que: “As teses da ‘relativizagdo’ ndo fornecem
qualquer resposta para o problema da corre¢io da decisdo que substituiria a decisdo qualificada pela
coisa julgada. Admitir que o Estado-Juiz errou no julgamento que se cristalizou implica em aceitar que
o Estado-Juiz pode errar novamente, quando a idéia de ‘relativizar’ a coisa julgada ndo traria qualquer
beneficio ou situagio de justiga. As solu¢des apresentadas sdo por demais simplistas para merecerem
guarida, principalmente no atual estédgio de desenvolvimento da ciéncia do Direito e na absoluta auséncia
de uma férmula racionalmente justificivel que faca prevalecer, em todos os casos, determinada teoria
da justiga. Com um apelo quase que sensacionalista, pretende-se fazer crer que os juristas nunca se
preocuparam com a justica das decisdes jurisdicionais, a0 mesmo tempo em que se procura ocultar que
o problema sempre foi alvo de reflexdo”. E continua o autor: “A ‘tese da relativizagdo’ contrapde a coisa
julgada material ao valor justi¢a, mas surpreendentemente nio diz o que se entende por ‘justiga’ e sequer
busca amparo em uma das modernas contribui¢des da filosofia do direito sobre o tema. Aparentemente
parte de uma nogdo de justiga como senso comum, capaz de ser descoberto por qualquer cidaddo médio
(I'uvomo della strada), o que a torna imprestavel ao seu propésito, por sofrer de evidente inconsisténcia,
nos termos a que se refere CANARIS”. (MARINONI e ARENHART, op. cit., p. 680).

55 DINAMARCO, Candido Rangel, Relativizar a coisa julgada material, Revista Forense, v.97, n.358, p. 32.

56 Disponivel em: <http://www.leonildocorrea.adv.br/curso/dinal.htm>. Acessado em: 7 de junho de 2010.
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para determinar, com utilidade para a tomada de posi¢do em relagio
ao caso, quais sdo essas forgas capazes de impedir que a sentenga
produza os efeitos programados. Ponhamos nossas atengdes na
garantia constitucional da justa indenizag¢do e no principio da

moralidade administrativa, que também ¢é constitucionalmente
consagrado.

[.]

Ao discorrer sobre a justica igualitaria, corretiva ou sinalagmaética,
o jurisfilésofo Lufs Recaséns Siches pde em destaque o
principio de igualdade inerente a ela e realga particularmente a
equivaléncia entre o que se da e o que se recebe. Depois, remontando
a aquitas romana, lembra o suum cuique tribuere como imperativo
da eqiiidade e da justica.

Essa comutatividade, sem a qual ndo hd justica, é reforcada, na
ordem constitucional brasileira, pela solene afirmagédo da moralidade
administrativa como valor a ser objeto de muita ateng¢io pelo Estado,
por seus governantes, por seus cidaddos e por seus juizes (Const.,
art. 50, inc. LXXIII).

Hely Lopes Meirelles, que ha muito vinha expondo idéias sobre
a moralidade administrativa, mostrou que ela nio coincide
com a moral comum mas resolve-se na fidelidade as normas
inerentes a Administra¢do Publica. Invocando Hauriou, diz que
o administrador, “ao atuar, ndo tera de 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 o honesto e o desonesto”.
Ele “ndo podera desprezar o elemento ético de sua conduta”.

Depois, a profa. Odete Medauar, procurando sair do vago e
do impreciso, mostrou as dificuldades antepostas ao correto
entendimento da locu¢do moralidade administrativa e com muita
agudeza de espirito veio a propor a contraposigio entre moralidade e
improbidade, dizendo incisivamente: “a improbidade administrativa
tem um sentido forte de conduta que lese o erario publico,
que importe enriquecimento ilicito ou proveito préprio ou de outrem
no exercicio de mandato, cargo, fungdo, emprego publico”.
A prestigiosa professora paulista invoca as disposi¢des com que
a Constituigdo Federal cuida da improbidade administrativa (art.
37, § 40 e art. 85, inc. V) e vai a Lei da Improbidade Administrativa,
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que, entre outras disposi¢des, tipifica condutas criminosas de
improbidade (lei n. 8.429, de 2.6.92).

E ingenuidade acreditar que os conceitos sio imutaveis. A coisa
julgada como fruto da cultura humana nio é absoluta e nido tem a
funcio de tornar os fatos que reconhece como verdadeiros, tampouco
perenizar imoralidades. Aceitar como intocdvel uma realidade, ainda
que diante de prova nova irrefutavel, é conferir maior importancia ao

meio do que ao fim.

Mazzilli” dissertando acerca das peculiaridades da coisa julgada
coletiva, assevera que, nos casos em que estejam em jogo direitos fundamentais
da pessoa ou da humanidade, é necessério que a jurisprudéncia mitigue ainda
mais a coisa julgada:

Entre as peculiaridades da coisa julgada coletiva, a primeira delas
estd, naturalmente, na extensio da imutabilidade do decisum para
além das partes formais do processo. Talvez se quisesse questionar
a proépria constitucionalidade da coisa julgada que se forma em
matéria de interesses transindividuais, sem que os titulares do
direito material participem diretamente do processo. Essa objecio,
porém, ndo nos pareceria pertinente, se é a prépria Constitui¢do que
admite por expresso a existéncia das ag¢des civis publicas, coletivas
e agdes populares, e até legitima o Ministério Publico, alguns entes
e algumas entidades para a defesa de interesses difusos e coletivos,
como ¢ o caso dos interesses de grupos, classes ou categorias de
pessoas; assim, é evidente que a prépria lei Maior estd a querer
que a decisdo da lide aproveite a todo o grupo lesado, uma vez
que essa extensdo é a prépria razdo de ser das agdes de fndole
coletiva. De sua parte, procurando dar eficicia ao mandamento
constitucional, a lel ordinaria estendeu a imutabilidade dos efeitos
da coisa julgada a todo o grupo de lesados, mas apenas in utilibus,
ou seja, a extensdo da coisa julgada somente ocorrerd quando
em beneficio de vitimas ou sucessores, mas nunca em prejuizo
de lesados individuais que ndo tenham intervindo no processo
coletivo. Quanto ao lesado individual a lei ordindria ao menos
assegura a possibilidade de sua participagdo nas agdes coletivas,
caso ele requeira a suspensio de seu processo individual; uma
vez suspenso o processo individual, abre-se ao lesado a opgdo de
habilitar-se ou néo no processo coletivo, mas habilitando-se, ele se
sujeitard ao que vier a ser decidido neste feito.

57 MAZZILLI, op. cit., p. 573.
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A segunda das peculiaridades da coisa julgada coletiva consiste na
prépria natureza dos interesses transindividuais, alguns dos quais
se inserem na categoria dos direitos fundamentais da humanidade,
como é o caso do meio ambiente.

Justamente em razio dessas peculiaridades na defesa dos interesses
transindividuais, ja vimos que o préprio legislador atenuou o rigor
da coisa julgada, ao admitir que a imutabilidade do deczsum nio
cobre as improcedéncias por falta de provas. Entretanto, a nosso
ver, a par dessa excegdo legal expressa, em alguns outros casos em
que envolvam direitos fundamentais da pessoa ou da humanidade,
também nos parece imperioso que a jurisprudéncia mitigue ainda
mais a coisa julgada formada quer em processos individuais, quer
em processos coletivos.

A coisa julgada ndo pode fazer reto aquilo que é torto, nem pode

tornar branco o que é preto. Tampouco cria lagos de sangue onde néo
hé. Seu efeito recai sobre relagdes juridicas e ndo sobre fatos. Diante
de prova nova que evidencie uma nova situagio fatica, ndo ha de se
acobertar condutas fmprobas®.

58

Infelizmente parece que o Supremo Tribunal Federal ainda perfilha o entendimento da coisa julgada como

valor absoluto. Nesse sentido, confira-se recente acérdio da lavra do eminente Ministro Celso de Mello:

EMENTA: COISA JULGADA EM SENTIDO MATERIAL. INDISCUTIBILIDADE,
IMUTABILIDADE E COERCIBILIDADE: ATRIBUTOS ESPECIAIS QUE QUALIFICAM OS
EFEITOS RESULTANTES DO COMANDO SENTENCIAL. PROTEGAO CONSTITUCIONAL
QUE AMPARA E PRESERVA A AUTORIDADE DA COISA JULGADA. EXIGENCIA DE CERTEZA
E DE SEGURANCA JURIDICAS. VALORES FUNDAMENTAIS INERENTES AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. EFICACIA PRECLUSIVA DA “RES JUDICATA”. “TANTUM
JUDICATUM QUANTUM DISPUTATUM VEL DISPUTARI DEBEBAT”. CONSEQUENTE
IMPOSSIBILIDADE DE REDISCUSSAO DE CONTROVERSIA JA APRECIADA EM DECISAO
TRANSITADA EM JULGADO, AINDA QUE PROFERIDA EM CONFRONTO COM A
JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A QUESTAO
DO ALCANCE DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 741 DO CPC. MAGISTERIO DA DOUTRINA.
RE CONHECIDO, POREM IMPROVIDO. - A sentenga de mérito transitada em julgado s6 pode
ser desconstituida mediante ajuizamento de especifica agdo autdbnoma de impugnagio (a¢do resciséria)
que haja sido proposta na fluéncia do prazo decadencial previsto em lei, pois, com o exaurimento de
referido lapso temporal, estar-se-a diante da coisa soberanamente julgada, insuscetivel de ulterior
modificagdo, ainda que o ato sentencial encontre fundamento em legislagdo que, em momento posterior,
tenha sido declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, quer em RE 594.350 / RS 2 sede
de controle abstrato, quer no ambito de fiscalizagdo incidental de constitucionalidade. - A decisdo do
Supremo Tribunal Federal que haja declarado inconstitucional determinado diploma legislativo em que
se apdie o titulo judicial, ainda que impregnada de eficicia “ex tunc”, como sucede com os julgamentos
proferidos em sede de fiscalizagdo concentrada (RTJ 87/758 — RTJ 164/506-509 — RTJ 201/765), detém-
se ante a autoridade da coisa julgada, que traduz, nesse contexto, limite insuperavel a forga retroativa
resultante dos pronunciamentos que emanam, “in abstracto”, da Suprema Corte. Doutrina. Precedentes.
(RECURSO EXTRAORDINARIO 594.350 RIO GRANDE DO SUL).
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O segundo aspecto que nos afasta da posi¢do defendida por
Zavascki e Didier sobre a possibilidade de aplicar a pretensdo
repressivo-reparatéria (ressarcir ao erario) o regime da coisa julgada
coletiva e aplicar a pretensdo repressivo-punitiva (sang¢des) o regime da
coisa julgada comum reside na irrazoabilidade de se considerar apenas
em parte a nova prova obtida, fazendo com que ela sirva apenas para
“parte” do novo julgamento.

Nesse sentido, imaginemos a hipétese de um agente publico ser
acusadodefraudar um procedimento licitatério, com o Ministério Ptblico
requerendo a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao seu
patrimoénio, além da suspensdo dos direitos politicos. Suponhamos que
a sentenca declare a improcedéncia da agdo por insuficiéncia de provas
e que, ato seguinte, o MP consiga prova nova robusta de que realmente
o agente publico fraudou a licitagdo e obteve vantagem econdmica
ilicita. De acordo com a linha de pensamento exposta por Zavascki e
Didier, o juiz estaria impedido de determinar a suspensio dos direitos
politicos do réu, muito embora restasse cabalmente demonstrado no
novo julgamento sua atuagio dolosa e danosa contra o erario, restando-
lhe unicamente condené-lo a ressarcir a Fazenda Publica. Essa situagio,
evidentemente, nos afiguraria inconcebivel.

Sobrane® ainda discorre sobre outro argumento ao qual aderimos
por entender que, em se tratando de a¢do de improbidade administrativa,
somente incide o regime da coisa julgada coletiva:

A discordancia incide exatamente no ponto em que se conclui pela
aplica¢do do regime da coisa julgada individual quanto ao aspecto
represstvo-punitivo da agdo de improbidade administrativa, pois
nido se concebe a possibilidade de aplicagdo simultanea de regimes
diversos de coisa julgada, de maneira a permitir-se a sec¢do de sua
autoridade, incidindo um dos regimes sobre determinado aspecto
da demanda, enquanto outro ponto é regulado por regime diverso, o
que remete a conclusio de que a agdo de improbidade administrativa
é a um s6 tempo demanda coletiva e individual.

A agdo de improbidade administrativa, como j4 salientado, tem por
objeto a prote¢do do principio da probidade administrativa que
se qualifica como difuso e de interesse de toda a coletividade,
estando nele incluida ndo sé a questdo relativa a preservagdo
de sua expressdo econdmica (erdrio), mas o sancionamento da

59 SOBRANE, op. cit., p. 258.
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conduta do agente que desvirtua do padrido de comportamento
legal, moral e ético.

O aspecto repressivo da demanda, voltado para o sancinamento dos
valores acima indicados, ndo é incomum a outras demandas coletivas.
A diferenga é que numa agdo ambiental, por exemplo, o seu contetido
condenatério, também repressivo, incidird na erradicagdo do dano
ao meio ambiente e no seu ressarcimento por parte do agente
degradador, resultando em conseqiiéncias de ordem econdmica,
enquanto na agdo de improbidade administrativa, além da reparagéo ao
dano provocado pelo agente ptiblico ao erdrio, o comando emergente
da sentenga sera portador de sangdes de natureza personalissima
(v.g, suspensdo dos direitos politicos, perda da fungédo publica etc.),
0 que nio a caracteriza como a¢do individual.

Desse modo, ndo ha que se falar em aplicagdo de regimes distintos
da coisa julgada, pois a agdo de improbidade administrativa é agdo
coletiva plena, a qual tem por objetivo o resguardo de interesse difuso,
o qual repercute diretamente na esfera dos interesses individuais dos
componentes do corpo social.

5 CONCLUSAO

Em matéria de probidade administrativando hd que se tergiversar,
pois o agente publico, mais do que ser honesto, tem que parecer honesto.
A probidade, como uma moralidade administrativa qualificada, adquiriu
status constitucional, elevada que foi, pela Constitui¢do de 1988, a
principio da Administragdo Publica.

A Lei n°® 8.429/92 trouxe um valoroso instrumento na defesa da
probidade na Administragdo Publica, impondo severas sangdes a todos
aqueles que praticarem atos que importem em enriquecimento ilicito,
mediante a obten¢io de qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego; que causem
lesdo ao erario, mediante qualquer a¢do ou omissdo, dolosa ou culposa,
que enseje perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou
dilapidagio dos bens; ou atentem contra os principios administrativos,
mediante qualquer a¢do ou omissio que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢oes.

A coisa julgada é um dos temas mais interessantes no processo
civil. Contudo, ndo se pode deixar que uma visdo passional do tema
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acabe por tornar um instituto fruto da cultura humana mais importante
do que o valor universal de Justi¢a. A relativizag¢do da coisa julgada é
medida que se impde para o resguardo da seguranga juridica e, com
muito maior razio, se faz necessdria quando estdo em jogo interesses
transindividuais como a probidade administrativa.

A agdo de improbidade administrativa ¢ uma agdo coletiva
auténoma, espécie de agdo civil publica, que tem rito préprio tragado
na Lei n® 8.429/92, cuja legitimidade pertence ao Ministério Publico
ou a pessoa jurfdica interessada, podendo trazer em seu bojo pedidos
sancionatérios ao agente improbo e de ressarcimento ao erdrio.

Mesmo sendo apta ao manejo de pedidos tdo diversos, ndo ha
que se falar em aplicagido de regimes diversos da coisa julgada, pois,
em se tratando de ag¢do de improbidade somente se aplica o regime da
coisa julgada coletiva.

Dessa forma, aplica-se nas agdes de improbidade administrativa o
mesmo regime da coisa julgada que incide sobre o microssistema coletivo,
sendo que a procedéncia ou a improcedéncia do pedido por qualquer
motivo que ndo seja a falta de provas faz coisa julgada erga omnes. Se a
improcedéncia for por falta de provas, nio havera coisa julgada material.
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RESUMO: A relagio entre direito e processo é justificada a partir de
diferentes posturas metodolégicas, cada qual com sua énfase especifica,
como as da agdo material e da tutela material. A tutela material representa,
na atualidade, o poélo metodolégico mais adequado para explicitar
esse vinculo. Embora inegavel a influéncia do direito material sobre o
processo, a escolha da tutela processual também ¢é definida por valores
processuais. Superada a generalizagdo da tutela processual condenatéria,
estd reconhecida pela doutrina a autonomia das tutelas mandamental
e executiva lato sensu. A atividade jurisdicional/material do juizo estd
plenamente constitucionalizada, recebendo um forte sentido cooperativo,
que ilumina o impulso dos atos materiais e o controle da corregio e
da legitimidade da atividade jurisdicional. Essa concepgdo acarreta
exigéncias especificas de colaboragdo das partes na efetivagdo das tutelas
mandamental, executiva lato sensu e executiva stricto sensu.

PALAVRAS-CHAVE: Ac¢do de direito material. Tutela material.
Tutela processual. Pessoalizagdo dos direitos. Concretizagdo da
decisdo. Colaboragdo no processo. Processo cooperativo.

ABSTRACT: The relation between substative law and process
is explained from different metodological points of view. Each
has its own emphasis, such as the “action in the substantive law”
and the “substantive protection” The ideia of a “substantive
protection” represents the most appropriate metodological point
of view to explain such relation. Although the influence of the
substantive law in the judicial process is undebiable, the choice of
the form of procedural protection is also defined by procedural
values. Process Law has overcome the universalization of
condemnatory judicial decisions (condemnatio) and recognized the
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autonomy of injunctional and executive (lato sensu) decisions. The
jurisdictional/material activity of the courts is entirely submitted
to the Constitucion, as has therefore assumed a strong cooperative
sense, which illuminates the practice of material acts and the
control of their correction and legitimacy. This requires the specific
collaboration of the parties in the enforcement of injunctional and
executive (lato sensu and stricto sensu) decisions.

KEYWORDS: Action in the substantive law. Substantive protection.
Procedural protection. Personalization of rights. Enforcemente of the
decision. Collaboration in the judicial process. Cooperative process.

INTRODUGCAO

A idéia de uma concepgio cooperativa do processo civil — tema que
comega a inspirar relevante produgéo cientifica na doutrina brasileira’
— suscita um olhar renovado sobre os institutos processuais, um ponto
de vista que considere os aportes tedricos da fase metodolégica atual
da ciéncia processual. O presente artigo pretende dar conta de alguns
aspectos da cooperagdo na concretizagdo da decisio da causa, isto é, naatividade
material que se segue, ex intervallo, aos provimentos mandamentais e
executivos (lato sensu), e, em fase subseqiiente do processo, as decisoes
condenatorias. Para tanto, serdo inicialmente dispostas nogdes sobre a
relagdo entre direito material e tutela processual, expondo-se dois modelos
tedricos distintos que pretendem iluminar essa vinculagdo (centrados,
respectivamente, nos nicleos da “agdo material” e da “tutela”). A seguir,
serdo examinadas, sucintamente, as existentes formas de tutela material
e processual, e explicitado o persistente fenébmeno da universalizagdo
das sentengas condenatdrias, que denota compromisso com alguns
pressupostos ideolégicos largamente superados.

Estabelecidas essas premissas, tratar-se-a da atividade material
propriamente dita da concretizagdo da decisdo da causa, apontando
sua relagdo com o modelo constitucional do processo civil e abordando
as formas de tutela que implicam na pratica de atos materiais. O
objeto é investigar as consequéncias de uma visdo cooperativa de tal
atividade — tanto no que respeita a efetividade da tutela dispensada
no processo, como no que se refere ao controle da legitima atuag¢io
do érgio judicidrio.

1 Indica-se, por todas, a obra de Daniel Mitidiero — Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais,
l16gicos e éticos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009 —, que, a par do exame aprofundado da cooperagio

em todo o procedimento processual civil, apdia-se em farta bibliografia sobre o tema.
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1 TUTELA NO PLANOS MATERIAL E PROCESSUAL

1.1 CONSIDERAQOES SOBRE A RELAQAO ENTRE DIREITO MATERIAL
E TUTELA PROCESSUAL

Se a escola processual italiana do inicio do século XX teve um
mérito inegavel, este foi o de buscar reconstruir o processo em base
publicisticas, emprestando-lhe autonomia e dignidade cientifica. No
entanto, tal desiderato afastou perigosamente os processualistas de seus
compromissos com as necessidades do direito material®. A elaboragio
teérica da agdo abstrata, paradigma desse projeto autonomista, criou uma
perigosa cisdo entre direito material e processo, colaborando para formar
a convicgdo — hoje sabidamente equivocada — de que a tutela jurisdicional
pode assumir uma forma Unica e neutra, indiferente aos interesses
substanciais®. A férmula da agdo processual uma e abstrata representou
um traumdtico rompimento com a diferenciagdo e adequagio das tutelas
ao direito material®. No procedimento ordindrio, caracterizado pela
cognig¢do plendria (no plano horizontal) e exauriente (no plano vertical),
encontra-se o modelo dessa tutela indeferenciada, supostamente apta a
enfrentar todas as possiveis crises do direito substancial.

Boa parte do esfor¢o da ciéncia processual civil nos Gltimos 50
anos dirigiu-se a desconstrugdo desse “paradigma da ordinariedade”
e do mito da unidade dos procedimentos judiciais. Na tdnica
contemporanea a proposta ¢ a edificacdo de procedimentos informados
pelo direito material®, capacitados para assegurar a tutela efetiva dos
direitos. Esse novo modelo envolve a compreensio de que o processo
nio se limita a receber influéncia do direito material, mas interfere
no campo normativo substancial, de maneira por vezes decisiva. E

2 MARINONTI, Luiz Guilherme. Da ag¢do abstrata e uniforme a agio adequada a tutela dos direitos In: Polémica
sobre a a¢do: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO,
Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006, p. 209.

3 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 76.

4 Ovidio Baptista da Silva sublinha a contradigdo inerente ao discurso dos cultores dessa fase metodolégica
da ciéncia processual: “ninguém se questiona como a ‘a¢do’ processual, que eles concebem como sendo uma
e abstrata, poderia ter contetido declaratério, ou constitutivo ou condenatério, sem tornar-se ‘azioni della
tradizione civilistica’. O prodigio de alguma coisa que, ndo tendo substancia, por ser igual a si mesma, e a
todos indistintamente concedida, possa ser declaratéria, constitutiva ou condenatéria é uma contradigio
légica que ndo chega a ofender a racionalidade dos juristas que lidam com processo.” (Jurisdi¢do e execugdo

na tradigio romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 179).

S

MITIDIERO, Daniel Francisco . Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo 1. Sdo Paulo: Memoria
Juridica, 2004, p. 47.
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o que se verifica, por exemplo, quando o processo, por deficiéncia de
seu instrumental, ndo permite a realiza¢do plena da tutela prometida
pelo direito material, “amputando”, por assim dizer, o préprio direito
substancial. A consideragdo néo é puramente teérica’, bastando recordar
a inexisténcia, no processo civil brasileiro, até época recente, de técnicas
adequadas para concretizar a tutela mandamental, o que resultou no
virtual apagamento das tutelas (de direito material) inibitérias do
horizonte do direito material.

Respondendo a necessidade de uma reelaboragio do vinculo
entre o direito material e as tutelas fornecidas pelo processo, a teoria
processual, na sua etapa metodoldégica contemporanea, preocupada com
a atuacdo dos direitos fundamentais no ambito do processo — fase que
recebeu da doutrina denominagdes diversas, como “neoprocessualismo”
e “formalismo-valorativo™ — propoe diferentes abordagens para o
problema, cumprindo, pois, na seqiiéncia, identificé-las e caracteriza-las.

1.1.1 PRIMEIRO MODELO: A "AGAO DE DIREITO MATERIAL’ COMO
POLO METODOLOGICO

A teoria da “a¢do de direito material” remonta uma concepgdo
da ciéncia juridica que pretendia fundar a a¢do no direito subjetivo:
vincula-se a escola da Zzwvilprozesstheorie (1800-1850) e projetou seus
efeitos sobre a Escola Histérica, encontrando em Savigny (1841) um
tedrico exponencial da nogdo de ag¢do de direito material®. No Brasil,
a concepgdo de que ora se trata, defendendo que a construgdo do
procedimento processual deve como norte a nogdo da “agio de direito
material”, pode ser reconduzida, claramente, a Pontes de Miranda’.
Para a teoria em questio a agiio de direito material estd inserida numa

6  MACHADO, Fabio Cardoso. Jurisdi¢do, condenagdo e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 122.

7 Oformalismo-valorativo coincide em muitos de seus pontos com a visdo instrumentalista, que o antecedeu,
mas sua especificidade, além de uma consideragio acentuada pelo valor dos direitos fundamentais, estd em
ver no nticleo do fendmeno processual o conflito entre efetividade e seguranga, sem que a nenhum destes
caiba, isoladamente, a posigdo de “sol que ilumina todo o sistema processual”. (AMARAL, Guilherme
Rizzo. Cumprimento e execugdo da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 21.).

8  OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: Polémica sobre a
ago: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 295.

9  MITIDIERO, 2004, p. 110.
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cadeia l6gica causal, que se inicia com o direito subjetivo, transita pela
pretensdo e desdgua na agdo (material)'.

A pretensdo material é concebida a partir da nogido de direito
subjetivo. Quando a vantagem encerrada pelo direito deixa de
ser atendida, seu titular investe-se do poder de exigi-la, residindo
Jjustamente nesse poder, ou faculdade, a pretensdo material. A pretensio
nio constitui um novo direito subjetivo, porém um estado especial, uma
virtualidade da qual passa a se revestir aquele direito''. O exercicio da
pretensdo reclama do titular o desempenho de um certo comportamento
ativo — exigir de alguém uma determinada pretensdo -, mas que ainda
ndo representa o agir para satisfagdo'.

Uma vez frustrada a tentativa de exercer a pretensio, nasce
do direito outra potencialidade: a ag¢do. A agdo, no plano do direito
material, consiste na faculdade do titular de reagir contra sua violagdo
ou ameaca de violagdo'”. Trata-se, entdo, do “agir para a realizagdo
do direito”, independentemente da vontade ou do comportamento
do devedor'. A teoria da agio de direito material, cumpre assinalar,
reconhece a existéncia de situagdes juridicas subjetivas que ndo
obedecem a estrutura da referida cadeia 16gica. Os direitos potestativos,
por exemplo, ndo originam pretensdo, embora deles possa nascer agio
de direito material. Também inexistiria, segundo a correspondente
doutrina, ac¢do de direito material a condenacio'’.

Segundo essa teoria dualista da agdo, a teoria civilista ndo estava
errada, pois aquilo que se compreende por teoria civilista da agdo
constituiria uma correta representa¢io da agdo de direito material, em
lugar de uma compreensdo equivocada da agdo processual'®. Assim,
a teoria dualista reconhece valia a no¢ido da agdo de direito material,

10 MITIDIERO, 2004, p. 96.

11 MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contempordinea do processo civil brasileiro, p. 112.

12 MITIDIERO, op,, cit, p. 113.

13 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Direito material e processo. In: Polémica sobre a agdo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fébio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 61, 2006.

14 MITIDIERO, 2005, p. 113.

15 MITIDIERO, Daniel. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo I. Sdo Paulo: Meméria Juridica,
2004, p. 102.

16 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Direito material e processo. In: Polémica sobre a agdo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fébio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 70.
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vislumbrando nessa “a¢do” — entre aspas, para distingui-la da abstrata
acdo processual — um elemento prévio e indispensavel, no plano do
direito material, para que seja proferida uma sentenca de procedéncia.
Concebe, portanto, duas a¢des, uma de direito material e outra de direito
processual, justificando, assim, o adjetivo “dualista” que lhe é aposto'.
Segundo essa concepgdo a agdo de direito material ndo se confunde com
o direito a tutela processual. Um e outro operam em planos distintos'®.
Na atualidade, com a proibi¢do quase completa da auto-tutela, exerce-se
acdo de direito material, segundo tais autores, invocando essa a¢do em
juizo, ou seja, na a¢do processual’.

A doutrinada teoria dualista concebe umaligagio entre as eficacias
expressas nas sentengas de procedéncia e as agdes de direito material
que o processo recebe como um pressuposto. A pretensa autonomia
do direito processual ndo lhe permite transformar a seu bel prazer as
realidades do direito material, como se fosse possivel, por exemplo,
transformar uma ag¢io de divércio — de notéria natureza constitutiva —
em ag¢io executiva ou mandamental®. O processo, ao receber os direitos
subjetivos, as pretensdes e as agdes de direito material, esta obrigado a
tratar essas posi¢oes segundo as eficdcias especificas dadas pelo direito

21

material®'.

A teoria dualista, criticando a concepgdo contrdria, que nega
toda utilidade a idéia da agdo de direito material, acusa-a de ndo poder
explicar como nascem as diferentes eficicias das sentengas e como se
elas se distinguem entre si. Enfim: as tutelas processuais ndo poderiam
se diferenciar por outro elemento que ndo uma faculdade do direito
material®®. Daf a defesa do carater indispensédvel da agdo material.

17 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil. Rio de

Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 210.

18 MITIDIERO, Daniel. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo I. Sdo Paulo: Memoria Juridica,
2004, p. 93.

19 MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro, 2005, p.
113.

20 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Direito material e processo. In: Polémica sobre a ag¢do: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fébio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 68.

21 SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Jurisdigio e execugdo na tradigdo romano-candnica. 2. ed. rev. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 180.

22 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Direito material e processo. In: Polémica sobre a agio: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fébio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 73.



188 Revista da AGU n° 28

1.1.2 SEGUNDO MODELO: A “TUTELA” COMO POLO METODOLOGICO
E A AUTONOMIA DOS VALORES DO PROCESSO

A doutrina que nega a formulagdo baseada na agdo de direito
material considera que ela ndo identifica adequadamente a relagio entre
o direito material e o processo. Essa doutrina observa que somente existe
acdo de direito material naqueles raros casos remanescentes no sistema
em que o titular pode agir para a satisfa¢do do direito sem a necessidade
do processo®. Fora dai, a agdo de direito material seria inteiramente
supérflua, ja que ndo poderia ser exercida de maneira auténoma. Sob
outro dngulo, a critica enderecada a teoria da acgdo de direito material
entende-a fadada ao fracasso por nio levar em consideragdo a natureza
incerta do direito litigioso discutido no processo. A agdo de direito
material, como parte do direito material deduzido em juizo, estaria
submetida a essa mesma incerteza, ndo podendo, assim, condicionar, por
si s6, o futuro contetido da sentenga. Aponta-se, além disso, que a teoria
dualista tem fei¢do privatistica, uma vez que coloca acento demasiado no
plano do direito material, desconsiderando os valores préprios do plano
processual e a for¢a imperativa da sentenga judicial®*. Indica-se, por fim,
a inadequagdo do conceito de agdo de direito material para explicitar o
que ocorre quando interesses difusos sdo discutidos em juizo, eis que
a proépria categoria do direito subjetivo parece pouco apropriada ao
tratamento da questdo. Enquanto se pode afirmar que todos tém direito
a tutela de interesses difusos, ninguém, individualmente considerado,
teria pretensdo ou agdo de direito material contra o ofensor®.

Em sintese, ndo haveria como conceber uma vinculagdo prévia da
tutela processual a uma tutela material anterior. Uma das razdes para
tanto é que o direito material ingressa no processo como uma hipétese
(in status assertionis). Frente a incerteza desse direito afirmado, ndo
faria sentido, notadamente em sociedades complexas, pressupor uma
ac¢do material determinada antes do inicio do processo. Alids, afirma-se
também que de uma mesma situagdo de direito material podem surgir,
plasticamente, varias tutelas processuais possiveis, traduzindo-se em
diversas eficdcias voltadas para a efetividade da tutela.

23 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugdo da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 106.

24 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 50.
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MARINONTI, Luiz Guilherme. Da ag¢io abstrata e uniforme a agdo adequada a tutela dos direitos. In:
Polémica sobre a agao: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagoes entre direito e processo. Org: MACHADO,
Fébio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 248.
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A critica a teoria dualista, acima desenhada, aborda aspectos
bastante relevantes sobre a relagdo entre direito e processo. Embora
seja verdade que a tutela prestada pelo juiz estd apoiada no plano do
direito material, é preciso admitir que seus efeitos, em bom ntmero de
casos, sdo diversos dos contidos no plano substancial, pois a decisdo
judicial é marcada pelos atributos da soberania, que corresponde a
prépria autonomia do direito processual em face do direito material®.
Evidentemente, o direito material exerce grande influéncia sobre
a forma de tutela processual. Existe, invariavelmente, uma relagio
de adequagio entre o modo como ¢é (ou pode ser) efetivado o direito
material e os meios empregados pelo processo®” Todavia, a escolha
da tutela processual ndo ¢ definida, exclusivamente, pelo contetido
do direito material, havendo fatores préprios do plano processual que
interferem na questdo®. Assim, além dos valores em jogo, do direito
material envolvido e do caso concreto, outros elementos — a exemplo
dos principios da efetividade e da seguranga e do principio da demanda,
ou dispositivo em sentido material — incidem na escolha das diferentes
formas e técnicas de tutela no plano processual®.

O processo apresenta carater publicistico e for¢a prépria na
conformagio das tutelas jurisdicionais. A situagio de direito material
afirmada no processo é um dado relevante para a solugio jurisdicional,
porém ndo a condiciona inteiramente. Aceitar de forma incondicional a
teoria da agdo de direito material, como principal niicleo metodolégico
da questdo, significa, sob certo aspecto, colocar em segundo plano o
valor inerente do processo, que projeta seus efeitos sobre as situagdes
juridicas materiais, por forg¢a da soberania do Estado e da legitimagao
dada pelo procedimento em contraditério®™. Um exemplo claro reside

26 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 89-90.

27 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relages entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 310. Conforme
acentua Michele Taruffo, a conexio entre situagdes de direito material e técnicas de tutela estd na base de
um principio de adequagao, que vincula a atuagio executiva do Poder Judicidrio as necessidades especificas
do caso concreto (A atuagdo executiva dos direitos: pertis comparatisticos. Trad. Teresa Celina de Arruda
Alvim Pinto. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 15, n. 59, p. 72-97, jul-set/1990. p. 78).

28 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 137.

29 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugdo da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 111.

30 ZANETIJUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2007, p. 216.



190 Revista da AGU n° 28

na tutela condenatéria, que propicia a realizagdo, ex intervallo, da
atividade de concretizagdo da decisdo. Tal espécie de tutela relacionada
as obrigagdes pecunidrias nasce de um valor caracteristicamente
processual, o principio da seguranga, que inspira a adogdo dessa
solugdo em virtude do fato de que a expropriagdo incide sobre bens
que estdo colocados legitimamente no patriménio do devedor. Desta
forma, o principio da seguranga reclama a estruturagdo do processo em
bases que revistam de maior formalidade a atividade expropriatéria,
em atenc¢io ao direito fundamental de defesa do executado. Poderia o
emprego da tutela executiva lato sensu justificar-se, nesse cenario, por
consideragdes restritas ao plano do direito material, mas cede passo pela
consideragdo dos valores do processo’’. Mesmo um autor firmemente
comprometido com a teoria dualista, como Ovidio Baptista da Silva, ao
negar a existéncia da a¢do de direito material condenatéria, ao mesmo
tempo em que admite a sentenga condenatéria como categoria prépria,
debitando-a a uma criagdo puramente processual*, acaba por reconhecer,
em alguma medida, essa realidade.

Em sintese, parece correto afirmar que a agio e a pretensio de
direito material, conceitos outrora relevantes e de considerdvel valia,
nio sdo mais suficientes para explicar a relagdo entre direito e processo,
mostrando-se mais adequado trabalhar com o conceito de “tutela”, que
melhor se ajusta aos tempos atuais de constitucionalizagio do processo
civil e de atuagio dos direitos fundamentais®. Verifica-se, na realidade,
uma confluéncia de fatores materiais e processuais no processo. A tutela
dispensada no processo leva em conta tanto os aspectos processuais,
que convergem no pedido imediato, como os aspectos substanciais,
condensados no pedido mediato (bem da vida), podendo-se daf concluir
que a decisdo judicial que aprecia o mérito une o direito processual e o
material. Nessa decisdo — na sentenga ou no provimento antecipatorio
da tutela — reside a vinculagdo mais préxima entre esses planos que

31 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 172.

32 MACHADO, Fabio Cardoso. Jurisdi¢io, condenagdo e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 172.

33 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 61. Em sua critica a teoria que prestigia a no¢io da “tutela”, Ovidio Baptista da Silva acentua o
cardter “perigoso de tal concepgio, que reduziria o processo a pira técnica, “instrumento vazio constituida
por ‘formas’ de tutela” (Curso de processo civil. V. 1, tomo I1. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 46-47.).
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interagem entre si, vinculagdo que “possibilita a transi¢do do processo
no dominio da vida, do direito material”**

A despeito da controvérsia existente sobre o valor da agio de
direito material para explicitar as relagdes entre direito e processo,
uma compreensio que se generaliza é a de que o direito material também
contempla formas de tutela®. As tutelas prestadas pelas normas de direito
material compdem, neste sentido, “tutelas normativas”, e assim sucedem
a inobservéncia das normas que protege direitos subjetivos®® A idéia
de tutela parece consistir, portanto, num valor capaz de permitir, ao menos
num certo nivel, o didlogo entre as duas concepges tedricas referenciadas
neste capitulo. A diferenga que persiste entre essas teorias localiza-se,
sobretudo, na énfase dada a cada um dos planos (material e processual).
Os autores contrarios a idéia da ac¢do material atribuem as tutelas
materiais um carater abstrato, negando que elas integrem o “ntcleo
fisiondmico” dos direitos subjetivos, por serem elementos exteriores a
sua estrutura®. Tais processualistas reconhecem, no entanto, a utilidade
daidentificagdo das tutelas de direitos no plano substancial, vendo nessa
formulagdo uma “valiosa contribui¢do”. E admitem que essa teoria d4
um passo importante ao preservar a autonomia das tutelas processuais e
distingui-las como técnicas ou instrumentos para concretizar as tutelas
dos direitos. Faltaria, unicamente, reconhecer a “potencialidade criativa”
do processo, consubstanciada na eficdcia substancial do processo, que
o transforma em instrumento “potencializador do direito material™.
De todo modo, para essa doutrina a tonica continuaria residindo, como jd
era sua concepgdo anterior, no plano do processo, haja vista que a tutela de
direito material estaria prevista em abstrato no plano material e apenas
seria concretizada depois de exercida a fun¢io jurisdicional, retornando
entdo, de forma qualificada, a esfera do direito material, como uma
auténtica tutela de direitos™ .

34 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008, p. 95-96.

35 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 113.

36 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 288.

37 Idem, ibidem.

38 ZANETIJUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2007. p. 217.

39 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 106. Para os adeptos da teoria dualista, por outro lado, a convivéncia com as tutelas substanciais

¢é relativamente confortavel, pois sempre defenderam a associagdio das eficécias processuais a elementos
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1.2 TUTELAS JURIDICAS NO PLANO NO DIREITO MATERIAL

A organizagdo das tutelas existentes no plano do direito material
e do direito processual nido tem carater excludente. Trata-se de
classificagdes essencialmente complementares, na medida em que as
formas de tutela consideradas nesses dois planos interagem entre si*’.
Mostra-se conveniente, portanto, apresentar uma exposic¢do sucinta das
tutelas que podem ser identificadas no plano do direito material.

A tutela certificatéria, como denota sua denominagdo, relaciona-se
a institui¢do de um estado de certeza sobre uma determinada relagio
ou situagdo juridica. A tutela modificatéria diz respeito a modificagio
de uma dada relagdo juridica. Tal tutela esta associada, geralmente, a
titularidade de direitos potestativos (formativos). A guisa de exemplo, o
art. 138 do Cédigo Civil prevé a possibilidade de anular os negécios
juridicos, quando as declaragdes de vontade emanarem de erro. Ao
investir o sujeito de um direito potestativo de anulagdo, a lei civil
estrutura, no plano material, tutela modificativa de situagio juridica*.

A tutela inibitéria é a tutela de natureza preventiva destinada a
impediraprdtica, arepeti¢do ouacontinuagio doilicito. Seu pressuposto
¢ a probabilidade do ilicito, ndo do dano, do qual, alids, sequer se merece
cogitar no ambito das providéncias de natureza inibitéria*. Essa espécie
de tutela encontrou pronunciadas dificuldades na sua afirmagdo no
plano do direito material. O obstdculo ao seu reconhecimento deveu-se,
fundamentalmente, a associagdo historicamente registrada entre #/icito
ctvil e dano, por forga da qual s6 haveria tutela destinada a reparar o
dano, ndo para inibir ou remover o ilicito que (ainda) ndo o causou*. A

do direito material. A contribuigio das tutelas materiais estaria na maior flexibilidade e atualidade do
conceito, que permite estruturar uma relagio menos esquemdtica entre direito e processo do que ocorre
com a ag¢do material. Para quem defende a teoria dualista da agfio, o acento metodolégico permanece
sempre mais no plano material do que no processual.

40 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais. 2009, p. 14:4.

41 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 289.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 192.

43 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 195.

44 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 123.
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agdo inibitéria é uma conseqiiéncia do novo perfil do Estado e das novas
situagdes de direito material presentes na vida cotidiana. Percebe-se a
necessidade de oferecer uma real prote¢do preventiva aos direitos, e,
sobretudo, aos direitos de contetido nio patrimonial®. Sdo expressivos
os exemplos de tutela inibitéria, inclusive no plano constitucional. A
Constituigdo, no art. 5°, inc. X, ao dispor serem invioldveis a intimidade,
avida, privada, a honra e a imagem das pessoas, concebe tutela inibitéria
aos titulares desses direitos*’; o art. 12 do Cédigo Civil, ao investir a
pessoa natural do poder de exigir que cesse a ameaga ou a lesdo a direito
de personalidade, institui tipica tutela inibitéria no plano do direito
material*".

A tutela do adimplemento é voltada a proporcionar ao titular do
direito obrigacional o bem ou a utilidade econémica que constitui
objeto da obrigacdo. Tem lugar, na forma especifica, quando a obrigagao,
embora inadimplida, ainda pode ser cumprida, sendo tal cumprimento
do interesse do titular do direito. Assim, o inadimplemento ou
adimplemento imperfeito sdo pressupostos da tutela especifica. Atua
igualmente no caso de cumprimento imperfeito ou defeituoso, caso
em que o credor pode exigir que o dever atue no sentido da corregdo
da imperfei¢do ou do feito*. Quando a obrigagdo ndo puder mais ser
cumprida a tutela pode ser prestada pelo equivalente ao valor da prestagdo.
Nio se confunde, todavia, a tutela aqui mencionada com a tutela do
equivalente ao valor do dano, ja que a primeira atende a expressdo
econdmica da obrigag¢do inadimplida, nido do prejuizo eventualmente
decorrente do inadimplemento (que podera ser objeto, em sendo o caso,
de tutela ressarcitéria)*. A tutela especifica do adimplemento prescinde
do requisito culpa. O credor tem direito a entrega do bem ou ao
cumprimento da prestagido devida quer tenha ocorrido culpa ou nio do
inadimplente. Enquanto possivel e pretendida a prestagdo obrigacional,

45 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 193.

46 MARINONI, Luiz Guilherme. Da a¢do abstrata e uniforme a agdo adequada a tutela dos direitos. In:
Polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagoes entre direito e processo. Org: MACHADO,
Fébio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 213

47 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In: Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 288.

48 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 283

49 MARINONI, Luiz Guilherme Marinoni; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil: comentado artigo
por artigo, p. 426.
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a valoragdo da conduta mostra-se irrelevante para efeitos de protegdo
do credor®.

A tutela de remogdo do ilicito tem por objetivo afastar uma situagio
de contrariedade ao direito ou remover os efeitos concretos dela
decorrentes. Aparta-se, nesse sentido, da tutela inibitdria, que, tendo
natureza genuinamente preventiva, visa a inibir a prética, a repeti¢do
ou a continuagdo de um ilicito’'. Trata-se de uma tutela repressiva em
relagdo ao ilicito, tendo como pressuposto um ilicito capaz de deixar
efeitos concretos permanentes. Ndo se dirige contra um agir continuado,
e sim contra uma ago ja exaurida cujos efeitos de prolongam no tempo,
deixando aberta a possibilidade de provocar danos™. Ao remover os
efeitos do ilicito, afasta-se a probabilidade de que os mesmos venham,
futuramente, a causar dano.

A tutela ressarcitoria supde dano causado por ato contrdrio a
direito, e sua fungio consiste em restabelecer a situagio de fato que
deveria existir caso o dano ndo houvesse ocorrido. Essa modalidade
de tutela considera a presenca do dano e também da responsabilidade
de seu causador®. O ressarcimento pode dar-se na forma especifica ou
em pectinia. A tutela de ressarcimento deve operar, preferencialmente,
na forma especifica. Na pratica a tutela ressarcitdria especifica sempre
cedeu lugar a indenizagdo pecunidria. Isto se deveu, em primeiro lugar,
a uma persistente tendéncia de “monetarizag¢do” dos diretos, em fungio
da qual se passou a considerar a reparagdo monetaria como suficiente
para compensar a lesdo (tal afirmagdo, diga-se de passagem, passou
de contestdvel a inadmissivel com a emergéncia de novos direitos
inteiramente destituidos de patrimonialidade). Por outro lado, a
legislagdo processual concebeu uma forma de execugdo inteiramente
inadequada a prestagio de tutela no plano do processo, determinando
que o direito a reparagio, quando trazido para o interior do processo,
tosse transfigurado em direito a indenizag¢do em dinheiro™. Em realidade,

50 MARINONTI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 288.

51 MARINONTI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil: comentado artigo por artigo,
p. 425.

52 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo : Revista
dos Tribunais, 2008. p. 205.

53 MARONONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 310 e 323.

54 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008. p. 310.
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a tutela ressarcitoria especifica ja era concebida pelo direito material®;
faltava-lhe técnica adequada e dotada de real efetividade para sua
concretizacio, atualmente encontrada no ambito do art. 461 do CPC.

1.8 Tutelas juridicas no plano do direito processual

As tutelas existentes no plano do direito processual® tém fei¢do
prépria. Nenhum dos verbos caracterfsticos da tutela jurisdicional
— declarar, constituir, mandar e executar — apresenta relevancia no
plano do direito material, sendo inerentes ao processo e ao império da
atividade jurisdicional” O exame das diferentes tutelas processuais
permite reconhecer, em cada uma, um principio/valor preponderante,
dado o binémio entre efetividade e seguranga que subjaz a dindmica
do sistema processual. Assim, as tutelas declaratoria, constitutiva e
condenatdria correspondem a predominéncia do principio da seguranga,
ao passo que as tutelas mandamental e executiva (lato sensu) remetem a
um predominio do principio da efetividade™.

A tutela declaratéria visa a obtencdo de certeza juridica®™.
Sua fungdo consiste em tornar certa, como eficicia principal, uma
determinada situa¢do juridica de direito material, sem condenar,
mandar, constituir ou executar, ainda que desse preceito declaratério
também emane, secundariamente, uma eficicia mandamental que

<
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A Constituigdo, no art. 5° inc. X, ao prever o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violagdo, estrutura a tutela ressarcitéria pelo equivalente. Da mesma forma, assegurando no
mesmo art. 5°, inc. X, o direito de resposta, proporcional ao agravo, a Constituigdo estd a instituir a tutela
ressarcitéria na forma especifica (MARINONTI, Luiz Guilherme. Da a¢do abstrata e uniforme a agdo
adequada a tutela dos direitos. In: Polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relages entre
direito e processo. Org: MACHADO, Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p. 213).

56 Importa registrar a inadequagdo da denominagio de “técnicas” as eficacias das decisdes processuais. Com
efeito, a expressdo “tutela” ¢ a mais apropriada para representar o fenémeno, permitindo assim, distinguir
entre as diferentes tutelas de direito processual — declaratéria, mandamental, executiva, etc.. Reserva-
se a designagdo de “técnicas” aos instrumentos — aprioristicamente neutros — de que se serve o sistema

processual para alcangar os fins dessas tutelas.
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determina o respeito a situagdo declarada®. A tutela declaratéria ndo se
presta para declarar a invalidade de ato ou de negécio juridico, eis que
tal questdo ndo concerne ao plano da existéncia (prépria da declaragio),
e sim da validade. As sentengas que decretam invalidades, ndo obstante
dotadas de efeitos retroativos, sdo nitidamente constitutivas. A futela
constitutiva opera no plano juridico a modificagdo de uma situagdo
juridica, compreendendo-se “modificacdo” em sentido lato, isto é, como
a criagio, extingdo ou alteragio de situagdes juridicas®. E tradicional
seu atrelamento a categoria dos direitos potestativos ou formativos®,
definindo-se como constitutiva a tutela que atua, processualmente, os
efeitos dessas posigoes.

A tutela condenatoria opera, além da declaragdo da existéncia de
uma relagdo juridica, a aplicagdo de uma sang¢iao®, decorrente de um juizo
de valor que coloca o devedor em posicdo de desvantagem, investindo o
autor do poder de submeté-lo a uma execugio for¢ada perante o juizo®.
A subsisténcia da tutela condenatéria no sistema reflete um fendmeno
tipicamente processual, gerando perplexidade para aquela parcela
da doutrina que acolhe a agio de direito material como elemento de
conexdo entre direito material e processo.

Para aqueles que, seguindo Pontes de Miranda, pressupdem a
noc¢io da ac¢io de direito material, a sentenga condenatéria, embora
constitua uma realidade processual, ndo corresponde, no plano do
direito material, a nenhuma agio “condenatéria” do autor da demanda;
seria uma pretensdo que ndo chega a se “inflamar em agdo”™ Estar-se-ia,
em resumo, diante de uma agao de direito material preponderantemente
executiva, porém “mutilada”, tendo em vista que ndo proporciona o
exercicio direto da atividade executiva em seguimento a sentenga®.

60 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
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Livio Goellner Goron 197

Para Ovidio Baptista da Silva, a sentenga condenatdria consiste numa
sentenca parcial de mérito inserida no caminho procedimental de uma
ac¢do de direito material executiva®. A tutela condenatéria caracteriza-se
por conservar uma “linha discriminativa” entre os patrimoénios do autor
e do réu, determinando, assim, que o autor ainda encontre o “direito
real do condenado” a interpor-se entre ele e a satisfagio de seu direito
judicialmente reconhecido®™. Tal pressuposto, aliado a prevaléncia, no
caso, do valor seguranga, justifica, do ponto de vista procedimental, a
segregacdo da atividade executiva num processo autdonomo ou numa
fase subseqiiente do procedimento. Ndo é possivel dar execugdo
imediata a sentenga, na medida em que ela ndo torna ilegitima, por si
s0, a presencga dos bens do patrimoénio do réu®

Por for¢a das recentes reformas do CPC (Lei 11.232/2005) o
campo da tutela condenatéria foi diminuido, tornando-se proéprio e
exclusivo das chamadas obrigacdes pecunidrias. Essa limitagdo da
tutela condenatéria ao ambito indicado, para além do valor seguranga,
atende ao valor da efetividade, por mostrar-se, em linha de principio, a
mais adequada para extrair dinheiro do patriménio do demandado™.
As alteragdes procedimentais do CPC, especialmente as contidas no
art. 475-J do Cédigo, ndo eliminaram o bindmio condenagio-execugio:
apenas simplificaram-no do ponto de vista formal. Foi eliminada a
necessidade de um novo processo, porém continuou dedicada a execugdo
uma fase prépria e preservada, nessa seara, a tipicidade dos meios
executivos™. A tutela, em resumo, continua sendo condenatéria™, a
despeito das simplifica¢des formais inseridas, mantendo-se prestigiado
o principio processual da seguranga™. Assim, mais do que permitir a

67 Direito material e processo. In: Polémica sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagoes entre
direito e processo. Org: MACHADO, Fébio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006. p. 80.
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Revista dos Tribunais, 1997. p. 17.
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2008. p. 171.
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superagdo da técnica de condenacdo™ pode-se afirmar que as reformas
reconduziram-na ao seu espago adequado dentro do sistema processual.

A doutrina, presa aos conceitos de uma jurisdi¢do meramente
certificadora de direitos, tem dificuldade em clarificar as tutelas com base
na atividade que se realiza depois da sentenca de procedéncia (atividade
que fora considerada, por largo tempo, como “ndo jurisdicional”)™.
Eis um dos fatores que explicam a dificuldade de visualizagio da tutela
mandamental pela doutrina majoritaria do processo civil, dificuldade
que recém agora comega a ser transposta. A tutela mandamental
define-se pela ordem que é expedida pelo juiz, dirigindo-se em geral ao
demandado, para que cumpra voluntariamente o provimento judicial™.
Sua nota essencial reside no cardter imperativo do mandamento
contido na decisdo™. A tutela mandamental tem seu campo natural
de incidéncia quando o escopo é agir sobre a vontade da parte, e ndo
sobre seu patrimdnio; a essa forma de tutela corresponde o emprego
de técnicas ou medidas coercitivas, capazes de atuar sobre a vontade
do réu, coagindo-o a cumprir a decisdo™. O campo de abrangéncia
dos provimentos mandamentais, ao contrario do que supunham seus
primeiros tedricos, ultrapassou o das ordens dirigidas a érgédos estatais,
incluindo-se entre seus destinatarios os particulares™.

A categoria das sentengas mandamentais foi buscada por Pontes
de Miranda na obra pioneira de Georg Kuttner (Urfeilswirkungen
assuerhalb des Zivilprozesses), que concebeu, no principio do século
passado, as chamadas decisdes ordenadoras (Anordnungsurteile), com o
sentido restrito de ordens que ndo eram dirigidas ao réu vencido, mas a
6rgdo ou autoridade estatal estranha ao processo, como efeito secundério
da sentenga. A despeito da adesdo da Golsdchmidt, a doutrina das
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75 ZANETIJUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil. Rio de Janeiro:
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SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdi¢do e execugio na tradigio romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 171.

76 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugdo da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 132.

-1
-1

MITIDIERO, Daniel. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo I. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2004.
p. 104-105.

78 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008. p. 183.

79 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. V. 1, tomo II. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 253-254.



Livio Goellner Goron 199

Anordnungsurteile teve vida efémera e desapareceu das consideragoes
dos doutrinadores alemies contemporaneos. O conceito ressurgiu do
outro lado do Atlantico, trabalhado por Pontes de Miranda na 1* edigdo
de seus Comentéarios ao Cédigo de Processo Civil de 1939. Ali a agdo
mandamental recebeu acepg¢do mais elastica, tendo como destinatarios
quaisquer 6rgdos do Estado, pessoas fisicas ou juridicas®.

Embora superado o dogma da intangibilidade da vontade humana
associado ao Estado Liberal, que invalidou, por longo tempo, a tutela
especifica das obrigagdes de fazer e de ndo fazer — sendo acolhidas, na
atualidade, as medidas coativas que incidem sobre a vontade do individuo
—, a tutela mandamental ainda encontra certos limites. Seguem tidas
por incoerciveis, v.g, as obrigagdes que envolvem atividade criativa do
devedor, caso em que a auséncia de cumprimento voluntario da decisdo
determina a conversdo em perdas e danos®.

Por fim, a abordagem da tutela executiva lato sensu demanda um
exame inicial do que sejam atos executérios. A atividade executiva é
desenvolvida por meio de sub-rogagdo. Nos atos sub-rogatérios o
Estado-juiz substitui-se a vontade do réu, assegurando a satisfagdo
do demandante de maneira forgada. Essencial ao conceito é que tal
satisfagdo opera-se sem a participacdo do réu, que seria originalmente
necessdria®. A tdnica da distingdo entre a tutela mandamental e a
executiva reside na constatagido de que a execugdo é ato privado da parte,
sendo empreendida substitutivamente pelo juizo, em lugar da parte que
deveria té-lo realizado. A tutela mandamental corresponde a atuagdo
do juiz naquilo que somente ele, na sua estatalidade, esta capacitado a
realizar®

Realiza-se atividade executiva tanto na execuc¢io autbnoma,
cuja instauracdo é propiciada pela sentencga condenatéria, quando na
execucdo que se segue diretamente as sentengas ditas executivas lato
sensu, na mesma fase procedimental. Evidentemente, ha diferenca entre
a atividade executiva desenvolvida na execugdo relativa as obrigagoes
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pecunidrias e aquela relativa a tutela dos deveres de fazer e ndo fazer
e dos deveres de entregar ou restituir coisa. Segundo bem adverte
Daniel Mitidiero, entre as “agdes” condenatérias e as executivas lato
sensu a distingdo ndo é meramente procedimental. Na primeira, o érgéo
judicial autoriza a intromissdo no patriménio alheio, dele retirando o
que se encontrava de forma legitima, para satisfagdo do requerente; na
execugdo “real” o Estado busca no patrimoénio do réu bem que ali se
encontra em contrariedade ao direito®'. Nos dois casos, todavia, verifica-
se sub-rogagdo, e, portanto, execugdo.

A locugdo tutela executiva lato sensu, compreendida como
modalidade de tutela processual emanada da decisdo jurisdicional,
corresponde apenas a protecdo proporcionada pelas sentencgas executivas
previstas pelos arts. 461 e 461-A do Cdédigo de Processo Civil*, que
integram um processo misto ou sincrético, a reunir conhecimento e
execugdo sem a necessidade de instauragdo de uma fase posterior para
sua realizagdo pratica. Como fruto das recentes reformas do CPC, tem-
se que, por forca do art. 475-N, inciso I do Cédigo, a tutela executiva lato
sensu podem ser proporcionada por uma sentenga declaratéria (embora
ndo meramente declaratéria). Tal sentenga, para constituir-se em “titulo”
héabil para desencadear a atividade sub-rogativa, deve conter todos os
elementos caracteristicos da obrigacdo e do inadimplemento, devendo a
matéria ter sido suscitada e discutida pelas partes (contraditéria). Néo
se admite a tal eficcia no caso da declaragdo ez officio pelo juiz®™.

A disciplina oferecida pelos arts. 461 e 461-A do CPC foi
responsavel por modificar o sistema processual brasileiro no que
tange a relagdo entre pedido e provimento jurisdicional, a ponto de
talar-se numa instabilidade (virtuosa) da decisdo que corresponde a tais
tutelas®. Com efeito, a premissa segundo a qual as sentengas podem
ser rigidamente classificadas quanto a suas eficdcias, de maneira
imutével, cede terreno diante da constatagio de que, com base no art.

461 do CPC, estd o juiz desvinculado da forma e das técnicas de tutela
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eventualmente requeridas pelo autor, podendo varid-las, inclusive,
quando da concretizagdo da decisio.

Tal circunsténcia leva a pensar que, especialmente no campo das
tutelas executiva e mandamental — especialmente abrangido pelos arts.
461 e 461-A — o principio de adstrigdo da sentenca ao pedido merece
ser repensado, liberando-se de sua adesdo ao pedido imediato (i.é, ao
provimento jurisdicional) para reivindicar uma congruéncia da decisdo
com o pedido mediato do autor, ou seja, com o bem da vida por ele
buscado no processo. Desta forma, “se o autor postula a entrega de
um objeto, um fazer ou um nio-fazer por parte do réu, desinteressa se
pediu mandamento ou execugdo, pois a técnica de tutela empregada sera
aquela mais adequada para o alcance do bem da vida — objeto, ou tazer ou
um nio fazer — ao demandante. O juiz estara adstrito, assim, ao pedido
mediato, mas ndo a técnica de tutela jurisdicional, que, como manifestagio
do poder estatal, encontra limites nas normas aplicaveis ao processo
[...] e ndo no pedido imediato — ou, dirfamos mais coerentemente, nas
sugestoes de técnicas de tutela — feitas pelo autor.”® Acrescente-se, de
forma oportuna, que o sistema admite, eventualmente, o desligamento
da tutela até mesmo do préprio pedido mediato do autor, como ocorre, por
exemplo, na hipétese de conversdo do pedido de tutela especifica em
perdas e danos.

2 A ATIVIDADE DE CONCRETIZAQAO DA DECISAO DA CAUSA

2.1A “PESSOALIZAQAO" DOS DIREITOS, A UNIVERSALIZAQAO DA
SENTENCA CONDENATORIA E SUA SUPERAQAO

A “pessoalizagdo” dos direitos reais representa uma alteragio de
paradigma no ambito na ciéncia juridica®. Trata-se de um fendmeno de
enorme repercussdo, que, apesar de vinculado a certas circunstancias
histéricas e ideolégicas, ja inteiramente desaparecidas, ainda imprime
seus efeitos sobre o direito processual civil contemporaneo. Esse
fenémeno da “pessoalizacdo” dos direitos subjetivos liga-se, ademais, a
universalizagdo da sentenca condenatodria, que passou a ser concebida
como forma de tutela por exceléncia oferecida pelo sistema processual

88 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execugio da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 137.

89 Paradigmas, na acep¢io de Thomas Kuhn — referenciada por Ovidio Baptista da Silva - constituem -se em
pressupostos ou premissas de construgio de uma concepgio cientifica, permitindo-a estruturar-se como
ciéncia “normal”, em oposigdo a uma “ciéncia revoluciondria” (Processo e ideologia: o paradigma racionalista.

Rio de Janeiro: Forense: 2004. p. 30).
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civil a todos os direitos cuja satisfagdo reclama uma atividade material
do 6rgdo judicidrio, ndo se contentando com a produgio de efeitos
simplesmente “juridicos”.

Segundo faz notar Ovidio Baptista da Silva, a universalizagdo da
sentenga condenatéria é obra do processo comum medieval®, resultante
do trabalho dos compiladores, que, desde o plano do direito material,
dando curso a tendéncia que jé se esbogava no direito romano tardio”,
agregaram as tradicionais fontes romanas das obriga¢des — o delito e
o contrato — a classe das “obriga¢des legais”, nascendo daf a concepgéo
de que os vinculos obrigacionais podem ser diretamente emanados da
lei. Tal fendmeno de “privatizacdo” reduziu todas as relagdes juridicas
das quais decorrem deveres a relagdes de “débito-crédito”. Ampliado
o ambito das obrigagdes, operou-se o correspondente alargamento,
no ambito processual, da actio romana, com a conseqiiéncia de que a
protecdo jurisdicional assegurada a todo dever juridico devesse conduzir,
necessariamente, a uma condenagido. Generalizou-se, assim, desde o
periodo medieval, a equacdo obligatio-actio-condemnatio; o procedimento
da actio, que no ordo judiorum privatorum fora direcionado para a tutela
das relagdes obrigacionais, de natureza estritamente privada™, acabou
transportado ao moderno direito processual com um escopo mais
amplo, disso resultando a universalizagdo da sentenga condenatéria e a
supressdo da tutela interdital®” (efeitos amplamente visiveis no processo
civil brasileiro contemporaneo).

Como a actio ndo compreendida no seu interior a atividade
executiva, limitando-se ao escopo da cognigdo dos fatos e do direito”*
procedimento que haveria de resultar desse “resgate” outro ndo poderia
ser que um processo puramente cognitivo, reservando-se as atividades
de execugdo para outro processo, dotado de autonomia; em outras

90 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense:
2004 p. 182-133.

91 Daniel Francisco Mitidiero. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo 1. Sdo Paulo: Meméria Juridica,
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e os interdicta [.] tidos estes, porém, especialmente os interditos, como providéncias de natureza
administrativa, exercidos pelo praetor romano, distintas da verdadeira jurisdigdo.” (Jurisdigio e execugdo
na tradigio romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 25).
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palavras, af estava lancada a base do “Processo de Conhecimento”,
tal como concebido pelo movimento processualista. Em Bernhard
Winsdscheid teve-se a sistematizag¢do e decisiva inser¢do, no periodo
moderno, dessa doutrina da ‘pessoalizagio dos direitos reais”, advinda
do processo medieval.

A compreensdo destes fatos poderia ter levado os processualistas
a identificar o anacronismo da generaliza¢do da tutela condenatéria,
propiciando sua superagdo. A tardanga em assim proceder — no Brasil,
a tendéncia sé comegou a ser revertida com as reformais processuais
dos anos 1990 — deveu-se, em boa medida, ao dominio do paradigma
iluminista na ciéncia processual, que levou a perda do sentido histérico
dos institutos do processo”. Com a adog¢do do dogma da neutralidade
da ciéncia processual e da atemporalidade de suas instituigdes, os
institutos passaram a ser pensados como exclusivas criagoes da légica,
sem tempo e lugar préprios.

2.2 DECISOES AUTO-SUFICIENTES E NAO-AUTO-SUFICIENTES

Uma util classificagdo das decisdes (ou tutelas) reside na sua
forma de cumprimento. Certas decisdes sdo suficientes para satisfazer
o interesse do autor, sem a necessidade de atividade ulterior do érgao
judicial; sdo denominadas auto-suficientes. Decisdes outras reclamam
uma “concretiza¢do”, ou seja, uma atuagio judicial de intervengio na
realidade sensivel, mediante a pratica de atos materiais. No primeiro
grupo inscrevem-se as sentencas preponderantemente declaratérias
e constitutivas; no segundo, as decisdes preponderantemente
condenatérias, mandamentais e executivas. Similar é a classificagdo
proposta por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que distingue as
tutelas prescritivas ou auto-satisfativas, que satisfazem por si mesmas, sem
necessidade de qualquer ato material futuro, exigindo simplesmente uma

95 Mostra-se oportuna, neste contexto, a adverténcia de Ovidio Baptista da Silva: “Falta-se nos capacidade
de perquirir, ou mesmo interessar-nos, pelas origens de nossas instituigdes processuais. Supomos que os
fendmenos juridicos ndo tenham origem cultura, nem histéria. Como bons descendentes do platonismo
renascentista, cremos que os conceitos juridicos sejam da mesma natureza que as categorias geométricas.
Eles estariam inscritos na natureza, ou seriam um produto da 16gica pura. Neste particular, a submisséo
do Direito aos pressupostos da ‘ciéncia’ do medir, pesar e contar é absoluta.” (Processo e ideologia: o

paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense: 2004, p. 299).

96 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo ciwil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 145; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cddigo de

processo civil: comentado artigo por artigo, p. 269.
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conduta passiva das partes (declaratéria e constitutiva”); e as tutelas
hetero-satisfativas, que reclamam um comportamento ativo do vencido:
condenatoria (pagar a divida), mandamental (cumprir a obrigagdo ou o
dever de fazer ou de ndo fazer) e executiva lafo sensu (entregar o bem)”*

Em realidade, as espécies de sentengas classificadas como
nio-auto-suficientes dependem, em ultima andlise, da concepgdo
adotada pelo estudioso do processo civil em face da categoria das
decisdes condenatérias. Para aqueles autores - ainda numerosos na
processualistica brasileira - que identificam a tutela condenatéria com
a atuacdo do juiz sobre a realidade dos fatos, toda decisdo carente de
concretizagdo (ndo-auto-suficiente) haverd de ser, necessariamente,
condenatéria. IEssa postura que circunscreve a categoria condenatéria
todas as sentencgas que ensejam a realizagiio de atos materiais posteriores
—aqual segue defendida, alids, por praticamente toda a doutrina européia
—demonstra seu compromisso ideolégico com o ja abordado paradigma
da “pessoalizag¢do” dos direitos. Subjacente a ela estd a idéia de que
os direitos controvertidos, tdo logo adentram o processo, convertem-
se em direitos obrigacionais®. Trata-se, portanto, de mais um reflexo
das opgoes ideolégicas da ciéncia processual, o qual certamente nada
apresenta de “neutro”, por mais que se busque qualificd-lo como uma
questido meramente técnica.

2.3 A ATIVIDADE MATERIAL DO JUIZO: SUA
“JURISDICIONALIZAQAO" E “CONSTITUCIONALIZAQAO"

A doutrina processualista do inicio século XX, plenamente
identificada com os parametros da ordinariedade e com a fungdo
essencialmente declaratéria da jurisdi¢do, ndo concebia a atividade
material realizada para concretizar a decisdo da causa como sendo
Jurisdicional. Francesco Carnelutti, em sua obra Sistema del diritto
processuale civile, de 1936, ainda considerava jurisdicional somente o
processo declarativo, por ele intitulado “processo de conhecimento.”'®

97 Conforme sublinha Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “o cumprimento da tutela constitutiva emana
da prépria prolagdo da sentenga, a determinar em si mesma a modifica¢do juridica. Portanto, o
cumportamento esperado da contraparte é passivo: unicamente agir em conformidade com a nova
situagdo juridica estabelecida no ato sentencial.” (Teoria e prdtica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 169).

98  Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 140-141

99 MITIDIERO, Daniel. Colaboragao no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 146.

100 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdi¢do e execu¢do na tradi¢do romano-canénica. 2. ed. rev. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 44.
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Também para Piero Calamandrei, aquilo que realizasse o juiz do
dominio dos fatos, faria como administrador, ndo mais como juiz''. A
atividade material seria entdo admainistrativa, concepgio que se identifica
inteiramente com a classifica¢do trinaria das agdes. As repercussoes
faticas das decisdes — isto é, executivas e mandamentais — seriam meras
conseqiiéncias do ato jurisdicional, ndo tendo o mesmo status juridico
da atividade até entdo desenvolvida para alcangar a certificacdo dos
direitos'”. Ainda que se percebam, aqui e 14, reminiscéncias dessa
visdo, a ciéncia processual, com advento da compreensio instrumental
do processo, compraz-se no reconhecimento da natureza plenamente
jurisdicional da atividade voltada a pratica de atos materiais. kX
reconhecida a submissdo do procedimento executivo, embora dotado de
uma disciplina especifica, a ciéncia geral do processo civil, superando-
se o antigo vicio metodolégico de emprestar a “execu¢do” (=atividade
de concretizagdo) menor dignidade cientifica'®”. Esse tratamento dita
profundas conseqiiéncias, que envolvem a submissdo da atividade
executiva aos direitos fundamentais e ao modelo constitucional do
processo civil. O processo judicial tornou-se um espago fortemente
influenciado pela atuagio dos principios fundamentais. Sobre os érgaos
judiciais recai o dever de atribuir a maxima eficicia possivel a tais
preceitos, respeitando-os na condugdo do procedimento e na defini¢io
do contetido material das decisdes, bem como negando aplicagio a lei
que lhes seja contréria'®*. A organizagdo dos tribunais e o procedimento
jurisdicional estdo largamente constitucionalizados, atribuindo uma
compreensdo constitucionalmente referenciada do direito processual'”, de
modo que a organizagido e o procedimento devem ser interpretados na
6tica dos direitos fundamentais'®. A atividade “executiva” do juizo, ndo
poderia deixar de ser, estd plenamente inserida nesse contexto. Com
efeito, a concretizagdo da decisdo judicial é permeada pelos valores

101 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense:
2004. p. 189.
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2009. p. 56.

104 MENDES, Gilmar Ferreira; COLEHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
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106 Como faz recordar Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “a conformagio e a organizagio do processo e do
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constitucionais que informam a jurisdi¢do no Estado Constitucional,
retirando-se dessa concepgdo os efeitos que estdo alinhados a visdo
metodolégica do formalismo-valorativo. Um destes efeitos refere-se a
colaboragio das partes e do juizo no desenvolvimento do processo.

3 COLABORACAO NA CONCRETIZACAO DA DECISAO DA CAUSA

3.1 ESCOPO DA COLABORACAO NO AMBITO DA ATIVIDADE
MATERIAL DO JUiZO

A noticiada constitucionalizagdo da atividade de concretizagdo
das decisdes, enunciada no tépico anterior, demanda uma atuagio
cooperativa entre as partes e o juizo, como forma de alcancar-se a
efetiva tutela dos direitos. Dada a natureza dos atos praticados nesse
ambito, a colaboragdo também deve apresentar, obrigatoriamente,
suas particularidades; essas notas caracteristicas, contudo — é bom ter
presente — ndo se pdem em duvida a existéncia de colaboragio nesse
ambito (o que é indiscutivel), mas referem-se a forma como ela opera
no procedimento.

Um primeiro sentido de colaboragdo prende-se, nesse ambito, ao
valor da efetividade, e remete a participagdo do réu nos atos destinados
a efetivar as medidas materiais (coativas ou sub-rogatdrias). A
necessidade de colaboragio na concretizag¢io da decisdo ocorre, seja
porque determinados tipos de tutela nio prescindem da atividade do
demandado (coativa), seja porque mesmo na tutela sub-rogatéria essa
colaboragdo impulsiona a efetiva atuagio dos meios executérios. O valor
dessa colaboragdo ¢é sentido freqiientemente na experiéncia forense,
quando o réu ndo colabora, ou quando conspira ativamente contra
o éxito do procedimento. Neste sentido, entende-se que o processo
deve criar condi¢des para que o sujeito recalcitrante sinta-se disposto
a prestar. A decisdo ndo pode apenas sugerir o cumprimento: deve
utilizar, sempre que necessério, o peso da autoridade estatal para coagir
o réu a cumprir, auxiliar ou ndo interferir na atuagio dos meios sub-
rogatoérios'””. J4 se afirmou que a colaboragdo neutra e desinteressada
do réu na atuagio dos meios executivos, a exemplo daquela que reclama
a indicagdo ao juiz do local dos bens sujeitos a execugdo (CPC, art.
600, IV), é algo improvavel, quase ao ponto de ser negligenciavel'*.
A alegagido s6 pode ser aceita se devidamente enfatizado o adjetivo

107 MACHADO, Fébio Cardoso. Jurisdigdo, condenagdo e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004 p. 218-220.

108 ASSIS, Araken de. Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 31.



Livio Goellner Goron 207

“neutra”. E verdade que o sistema processual nio deve esperar, como
regra, a atuagdo espontdnea do réu submetido a atuagdo material do
juizo. E precisamente por esse motivo, entretanto, que 0 processo
estrutura-se para estimular a colaboragdo, estabelecendo deveres e 6nus,
tal como o da nomeagio de bens pelo devedor, que constava do texto
original do CPC (art. 652).

Como afirma Michele Taruffo, a “melhor” execucio forgada é a
execugio que hdo se mostra necessaria. Realmente, a forma ideal de
atuagdo dos direitos é aquela que conta com o adimplemento voluntério
pelo devedor. Daf nasce a necessidade de construir uma sistema eficaz
e completo, caracterizado por mecanismos de coagio e execugdo direta,
que maximizem o efeito compulsério da atuagdo jurisdicional'®. Nao
¢ inteiramente verdadeira, por exemplo, ao contrario do que afirma
Sérgio Cruz Arenhardt, a assertiva de que as técnicas sub-rogatérias
dispensem a colaboragdo do executado''". Poder-se-ia pensar, a primeira
andlise, que a efetivagdo da tutela executiva lafo sensu prescinde da
colaboragio do réu, ja que tal tutela, por defini¢io, atua através de
medidas sub-rogatérias, que independem da vontade da parte que a elas
estd sujeita. Essa afirmativa é correta considerando-se uma visio geral
da tutela respectiva, porém a necessidade de colaboragdo mostra-se

patente em vista dos atos executivos, considerados individualmente''".

Um segundo plano de colaboragio liga-se ao valor da seguranga,
e tem relagdo com o controle e a corre¢io da atividade judicial de
concretizagdo da decisdo. Tem relagdo com os principios de contraditério
e ampla defesa, que, embora mitigados, intervém nos procedimentos de
realiza¢do concreta das decisdes nido auto suficientes. Cada um destes
planos serd considerado na andlise especifica que se segue.

3.2 COLABORAQAO NA EFETIVAQAO DA TUTELA MANDAMENTAL

Na tutela mandamental a colaboragio apresenta-se indispensavel.
Para satisfazer o interesse do autor, o destinatario da ordem deve

109 Note sul diritto alla condenna e all’esecuzione. Revista de Processo, Sio Paulo, ano 32, n. 144, p. 57-84,
tev/2009.

110 A intervengio judicial e o cumprimento da tutela especifica. Revista Juridica, Porto Alegre, v. 57, n. 385,
p. 45-60, nov/2009. p. 47.

111 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociats, logicos e éticos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 147
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cumpri-la'™®. Cabe desde j4 a ressalva de que a idéia de colaboragio nido

pressupde espontaneidade. - possivel — alids, é altamente desejavel — que
o sistema processual adote mecanismos de pressdo que induzam a parte
a colaboragdo e ao cumprimento voluntdrio da conduta preordenada
pelo juizo, pelo emprego de medidas coercitivas adequadas'"”.

Ha situagdes, como na presenca de obrigagdo de fazer infungivel,
em que a colaboragido do réu é a tnica solugdo compativel com o
desiderato da tutela especifica. Af, a indugdo da parte a participar
ativamente do procedimento, por meio de técnicas proprias da tutela
mandamental, reveste-se de importancia fundamental''*. Neste sentido,
alids, o primeiro ato do procedimento de efetivacdo das sentencas
dotadas de eficdcia mandamental deve ser a intimagdo — pessoal — do
réu para que cumpra a decisdo em prazo assinalado''’. Neste sentido,
alids, o inciso V do art. 14 do CPC, introduzido pela L. 10.858/2001,
serve de importante parametro para estruturar a colaboragdo das partes
na efetivagdo das tutelas processuais que repercutem sobre a realidade
factual. Contempla ele o dever das partes de cumprirem “com exatidido
os provimentos mandamentais e nio criar embaragos a efetivagdo de
provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final”.""".

A conversdo em perdas e danos ditada pelo par. 1° do art. 461,
CPC, ¢é procedimento que envolve a colaboragdo do réu e do autor,
pois as circunstancias que motivam dita conversdo, situadas que
estdo no plano do direito material, serdo usualmente conhecidas pelo
juiz por intermédio das partes. Ndo pode o juiz deixar de admitir sua

—
S
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Em relagio ao dispositivo mencionado, comenta Daniel Mitidiero que “cumprir com exatiddo” e “nio
criar embaragos a efetivagdo”, para além da distin¢do evidente de contemplarem uma conduta positiva
e a uma negativa, ndo apresentam entre si qualquer diferenga que permita ligé-las a atuagio da eficécia
mandamental ou executiva da decisdo (Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo 1. Sdo Paulo: Memoria
Juridica, 2004. p. 176). Ndo obstante, parece defensével a idéia de que a nogdo de cumprimento remete
a atuagdo da tutela mandamental (como, alids, estd expresso no texto); enquanto que a vedagio de criar
embaragos mais se afeigoa ao cumprimento da tutela executiva, a qual atua por meios sub-rogatérios, em
relagdio aos quais a posi¢do do réu certamente ndo é a de cumprir, mas sim de abster-se, deixando que os

mecanismos judiciais aperfeicoem-se completamente.
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participagio, ouvindo-as sobre a impossibilidade de atuagdo da tutela
especifica.

3.3 COLABORAQAO NA EFETIVAQAO DA TUTELA EXECUTIVA LATO
SENSU

Quando ¢é outorgada no processo uma tutela executiva em
sentido lato, a colaboragio do réu ¢é instada antes mesmo do inicio
das atividades executivas. E nisso que consiste a intimagio da parte,
dando-lhe a oportunidade de cumprir espontaneamente o julgado, a
exemplo do ocorre nas agdes de despejo e de reintegracdo de posse''™
Essa intimagio é expressamente prevista pelo CPC no tocante a tutela
relaciona a obrigagdo de entregar coisa, na qual, antes da emissdo do
mandado de busca e apreensdo ou imissido na posse, o devedor deve
ser pessoalmente intimado (art. 461-A, par. 2° ), fixando-se-lhe prazo
para o cumprimento (art. 461-A, caput)'”®. Uma visdo essencialmente
cooperativa do processo conduz a que, apesar do siléncio do art. 461,
a efetivagio da tutela especifica das obriga¢des de fazer e de nao-fazer
também deve ser precedida da intimagdo pessoal da parte, oportunizando-lhe
o cumprimento espontdneo do dever reconhecido pela decisao.

Emdeterminados casos, pelo seu elevado potencial deinterferéncia
na esfera juridica do réu, a prépria estruturagido das técnicas sub-
rogatérias devera contar com a colaboragio das partes, e especialmente
daquela que suportara os efeitos da medida. Tome-se como exemplo a
técnica sub-rogatéria denominada intervengdo judicial — que permite ao
juiz intervir, por interposta pessoa, na administra¢io da empresa ou
entidade, ou designar agente fiscalizador de suas atividades —, a qual,
em razdo de sua gravidade, merece ser precedida da oitiva das partes,
a quem deve ser assegurado conhecer a identidade do interventor e
verificar sua idoneidade para praticar os atos necessarios, bem como
participar deles, acompanhando as diligéncias'"”.

A idéia de colaboragdo também esta insita a participagdo da
parte mediante a impugnagdo da atividade executiva, sua retificagdo e
corregdo. Cabe realcar a necessidade, como coroldrio de um processo

117 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009. p. 149.

118 ARENHART, Sérgio Cruz. A intervengio judicial e o cumprimento da tutela especifica. Revista Juridica,
Porto Alegre, v. 57, n. 385, p. 45-60, nov/2009.

119 ARENHART, Sérgio Cruz. A intervengio judicial e o cumprimento da tutela especifica. Revista Juridica,
Porto Alegre, v. 57, n. 385, p. 45-60, nov/2009.
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equilibrado e justo, de assegurar meios de reagdo da parte sujeita ao
cumprimento injusto ou ilegal de medidas executivas ou mandamentais. Ndo
¢ necessario insistir no fato: a negativa da possibilidade de defesa do réu
no procedimento voltado a efetiva¢do da decisdo afrontaria as garantias
constitucionais do devido processual legal e do contraditério'*.

Araken de Assis Arrola entre os meios de reagdo da parte o agravo
de instrumento e, no caso de excegdes supervenientes a sentenca, a
dedugdo de uma oposigdo, que, a falta de regulagio especifica, segundo
defende tal autor, deveria seguir o procedimento dos arts. 475-L e 475-
M (impugnagdo ao cumprimento da sentenga), com a possibilidade de
eventual atribui¢do de efeito suspensivo pelo juizo'™'. Mais adequada,
contudo, ao sentido cooperativo do processo é a posi¢do de Candido
Dinamarco, admitindo a postulagio de defesas por simples peti¢do sem
suspensdo do processo, e, em cardter excepcionalfssimo, ou quando
alegada matéria de ordem publica, o manejo de impugnagio, nos moldes
do art. 475-M do CPC"*.

Na execugio para entrega de coisa permanece vigente o onus
previsto pelos arts. 1.642-1.643 do CC, referente a escolha dos bens
determinados pelo género e quantidade'*

3.4 COLABORACAO NA EFETIVAGAO DA TUTELA EXECUTIVA
STRICTO SENSU

A colaboragido ocupa papel igualmente relevante na execugio que
visa a extrair valor do patriménio do executado, identificando-se com a
chamada tutela executiva stricto sensu.

Aspecto relevante concerne a indicagdo de bens para serem
penhorados, ambito no qual o juiz, por sua posi¢do, depende da efetiva
colaboragio das partes para poder imprimir eficicia ao desenvolvimento
da atividade executiva.A Lel 11.232, alterando o CPC, facultou ao
exequente nomear, desde logo, quando do requerimento da expedigdo
do mandado de penhora, bens do executado passiveis de constrigéo.

120 DINAMARCO, Céndido Rangel. Institui¢oes de direito processual civil. V. 4. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 529-530.

121 Cumprimento da sentenga. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 230-231.

122 DINAMARDO, Candido Rangel. Instituigoes de direito processual crvil. V. 4. 3. ed. Sdao Paulo: Malheiros,
2009. p. 529-530.

123 DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituigoes de direito processual civil. V. 4. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 550.
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Possibilitou, desta forma, que o préprio autor, atuando na defesa de seus
interesses, efetue pesquisa prévia de bens e indique aqueles que foram
localizados, de modo a tornar frutifera a diligéncia do Oficial. Trata-se
de claro exemplo da cooperagio da parte com o bom desenvolvimento da
execugio; com efeito, sendo do maior interesse do exeqiiente encontrar
bens penhoréveis'”, a sistemadtica tende a ser mais eficaz do que a da
prévia nomeagio de bens pelo executado, quando a tendéncia favorecia
indicagoes procrastinatérias e de pouca seriedade.

Conforme o art. 600, inciso IV do CPC, naredacdo da Lei 11.232),
a colaboragio do devedor é incentivada mediante a institui¢do do dever de
apontar onde estdo os seus bens sujeitos a penhora. Referida previsdo
busca retirar dos ombros do exeqiiente e do Judicidrio a localizagéo fisica
dos bens, adotando a 16gica mais simples de suscitar a colaboragio da
parte conhecedora da situagio dos bens'*’. Naturalmente,a colaboragio
da qual se cogita, porque presumivelmente contrdria aos interesses
do executado, mereceu o necessario reforco legal, tendo-se o ndo
cumprimento do mencionado dever como afo atentatério a dignidade da
Justiga. O exame comparativo da legislagdo processual civil evidencia
outros exemplos caracteristicos de institutos cooperativos na execugio
por expropriagdo. A Ley de Enjuiciamento Civil espanhola preveé, no
seu art. 640, a possibilidade de exeqiiente e executado convencionarem
o meio mais eficaz de transformacgdo dos bens penhorados em dinheiro.
A cooperacgdo do executado no sentido da efetivagdo da penhora
é igualmente prevista no art. 848-A do Cdédigo de Processo Civil
portugués'*.

Ainda no ambito da colaboragio das partes, porém sob o prisma
especifico do valor da seguranga, deve-se ter em conta a figura da excegédo
— ou melhor, objecio — de pré-executividade, de criagdo jurisprudencial,
que funciona com eficaz mecanismo cooperativo. O instituto em questio
possibilita seja instaurado um efetivo e sumdario contraditério sobre os
pressupostos processuais e as condi¢des da agdo executiva, podendo
auxiliar o 6rgdo jurisdicional a sanar defeitos do procedimento e a
extinguir agdes que tenham sido propostas indevidamente.

124 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execu¢do da sentenga sob a dtica do formalismo-valorativo.
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126 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sao Paulo: Revista
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4 CONCLUSAO

Sabe-se hoje que a ciéncia processual do inicio do séc. XX
afastou-se do compromisso com o direito material. A elaboragéo tedrica
da acdo abstrata levou a concep¢ido de uma tutela jurisdicional #nica,
neutra e indiferenciada, informada pelo paradigma da ordinariedade. A
ciéncia contemporanea busca resgatar a construgio de procedimentos
informados pelo direito material, colocando énfase em institutos como a
“a¢io de direito material” e a “tutela material”. Para além de reconhecer
a grande influéncia do direito material sobre o processo, o que importa
ter presente é que a escolha da tutela néo é definida exclusivamente pelo
direito substancial. A decisdo judicial é marcada pela soberania e por
principios préprios do processo como efetividade e seguranga, que
interferem na escolha das formas e técnicas do plano processual.

Tutelas materiais e processuais sdo conceitos importantes e
complementares, que interagem entre si. A exploragdo do tema langa
luzes sobre as decisdes judiciais ndo-auto-suficientes e sobre a atividade
judicial que as segue, voltada para a adequagio da realidade sensivel ao
pronunciamento judicial. A compreensio de sua natureza jurisdicional
determina que atividade material do juiz fique submetida ao regime
constitucional do processo civil, integrando-a num modelo de processo
essencialmente cooperativo. A colaboragido das partes na concretizagdo da
decisdo da causa é polarizada pelos valores da efetividade e da seguranga,
conferindo impulso, por um lado, aos atos destinados a efetivar as
medidas materiais (coercitivas ou sub-rogatdrias), e permitindo, por
outro, o controle da legitimidade dos atos judiciais que atuam sobre a
esfera juridica do réu. A cooperagiio das partes, a luz do contraditério,
mais do que condigio de uma tutela efetiva dos direitos, constitui-se em
pressuposto para o justo desenvolvimento da atrvidade material do juizo.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo abordar a prescri¢do
da pretensdo indenizatéria do Instituto Nacional do Seguro Social nas
acoes regressivas acidentdrias. Para isso, busca-se compreender os
fundamentos do direito de se cobrar regressivamente os custos das
prestagdes sociais acidentdrias e a natureza juridica do fundo destinado
ao custeio dessas prestagdes. Também sdo analisados os fundamentos
da prescrigdo, os prazos prescricionais e a forma de integracdo das
lacunas porventura existentes. Os estudos pretendem revelar que,
diante da auséncia de norma fixando o prazo prescricional das
pretensdes indenizatérias deduzidas em agdes regressivas acidentérias,
essas pretensdes prescrevem em cinco anos, por aplicagdo analégica do
artigo 1° do Decreto 20.910/32, e que o termo inicial da prescrigdo
renova-se mensalmente quanto a pretensdo de ressarcimento das
prestagdes sociais de trato sucessivo.

PALAVRAS-CHAVE: Previdéncia Social. A¢do Regressiva. Prescrigdo.

ABSTRACT: This work aims to treat about prescription deadline of the
Brazilian National Institute of Social Security to charge for restitution
using its regressive right against those employers who do not attend to
the security labor rules. For that, it aims to comprehend the fundaments
of law which allows claiming, in a regressive way, the Institute’s expenses
with the payment of the social benefits due to labor accidents. Intend
to analyze the foundations of prescription, its terms (deadlines) and the
ways that possible law omissions can be fulfilled. The studies aims to
reveal that the absence of legal rules that treat about the deadline for the
intent to sue for restitution of those social benefits must imply that this
deadline should be fixed in five years as an analogical use of the art. 1°
from the Brazilian Decree number 20.910/32, and its initial term renews
every month due to fact that those social benefits are monthly paid for the
Institute to those citizens victims of labor accidents

KEYWORDS: Social Welfare. Reversive Action. Prescription deadline.
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INTRODUGAO

A agdo regressiva acidentdria, prevista no artigo 120 da Lei
8.213 de 1991, é um instrumento que visa garantir o equilibrio
financeiro e atuarial do Regime Geral de Previdéncia Social, mediante
a recomposi¢do do erdrio em face dos custos sociais dos acidentes do
trabalho decorrentes de atos ilicitos.

Ao tempo em que o ajuizamento das agdes regressivas ¢é
incrementado’, surgem argumentos de defesa tendentes a eximir ou
atenuar a condenacdo dos empregadores, sendo uma delas a tese da
prescrigdo trienal da reparacdo civil, prevista no artigo 206, § 3°, do
Cédigo Civil.

Ocorre que, apesar de inexistir norma estabelecendo um prazo
prescricional das pretensdes indenizatérias da Fazenda Publica em
tace do administrado, a prescrigdo trienal do Cédigo Civil pode ndo se
aplicar a essas pretensdes, eis que diversas disposi¢des de direito ptblico
estabelecem prazos quinquenais para os entes da Administragdo. Assim,
faz-se necessdrio analisar, sob o enfoque do principio da isonomia, uma
possivel aplicagiio analégica do artigo 1°. do Decreto n. 20.910/32.

Por isso, serdo analisadas as questdes que envolvem a agdo
regressiva acidentdria, a natureza juridica do fundo destinado ao
custeio das prestagdes, o equilibrio econdémico e atuarial do sistema, os
fundamentos da prescri¢do, os prazos prescricionais e os processos de
interpretacdo e integragido do direito, no intuito de identificar o prazo
e o termo inicial da pretensdo de ressarcimento do Instituto Nacional
do Seguro Social.

1A AQAO REGRESSIVA ACIDENTARIA E SEUS DESIDERATOS

1.1 OS FUNDAMENTOS DO DIREITO DE REGRESSO DO INSTITUTO
NACIONAL DO SEGURO SOCIAL

A Lei 8.213 de 1991, que instituiu o plano de beneficios do
Regime Geral de Previdéncia Social, trouxe um poder-dever para
a Administra¢do Publica, ao dispor, no artigo 120, que “nos casos
de negligéncia quanto as normas padrdo de seguranga e higiene do

1 Nosanos de 2009 e 2010 (neste, até o més de abril), o Instituto Nacional do Seguro Social, por intermédio
das unidades de execugio da Procuradoria Geral Federal, ajuizou, respectivamente, 341 e 117 a¢des
regressivas acidentarias (ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO, 2010).



218 Revista da AGU n° 28

trabalho indicados para a proteg¢io individual e coletiva, a Previdéncia
Social propord agdo regressiva contra os responsaveis.”

O plano de beneficios do Regime Geral de Previdéncia
Social prevé a concessdo de prestagdes sociais aos trabalhadores
ou dependentes que preencham os requisitos legais (v.g.: qualidade
de segurado, caréncia, evento gerador, etc.). No caso especifico das
prestacdes sociais acidentérias, cujos eventos morte, doenga ou
invalidez sido decorrentes de acidentes do trabalho, a Previdéncia
Social, através do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS),
concedera as prestagdes sem indagar de quem foi a culpa pelo acidente
que vitimou o trabalhador, eis que tem a obrigagdo legal de prover
e conceder o beneficio como forma de manuten¢io do trabalhador?
e de seus dependentes.’Depois de concedida a prestagdo social
acidentaria, o INSS deve verificar se o acidente que deu origem a sua
concessdo decorreu da culpa’ do empregador ou de terceiro quanto ao
cumprimento das normas de seguranga e satide do trabalho. Em caso
positivo, maneja a respectiva a¢do regressiva.’

Essa regressividade, no entanto, depende da presenga dos
pressupostos essenciais da responsabilidade civil, que sdo a conduta
u issiva ou omissiva), usali E
humana (comissiva ou omissiva), o dano e o nexo de causalidade

2 Antes de incrementar o ajuizamento das a¢des regressivas, a Previdéncia Social sofria criticas por sua
postura timida em relagdo a essas demandas, conforme se infere dos textos de Feijé Coimbra: “no que toca
a previdéncia social ndo conhecemos exemplo, o que ¢, efetivamente, de deplorar, pela rentincia, que tal
atitude importa, ao reembolso das quantias pagas em razdo de atos contrarios ao direito” (COIMBRA,
2001, p. 312/313); e de Eladio Torret Rocha: “a verdade é que o 6rgao ancilar (INPS e depois INSS) sempre
mostrou-se muito timido a respeito, preferindo suportar sozinho o dénus obrigacional, em prejuizo de toda
a massa securitdria, sem voltar-se, de forma regressiva, como devido, quando presentes os sobreditos
pressupostos da culpa ou dolo do empregador.” (ROCHA, p. 188, 1999.)

3 Cf. STJ: “[..] O fato de a responsabilidade da Previdéncia por acidente de trabalho ser objetiva apenas
significa que independe de prova da culpa do empregador a obten¢do da indenizagdo por parte do
trabalhador acidentado, contudo néo significa que a Previdéncia esteja impedida de reaver as despesas
suportadas quando se provar culpa do empregador pelo acidente. O risco que deve ser repartido entre a
sociedade, no caso de acidente de trabalho, ndo se inclui o ato ilicito praticado por terceiro, empregadores,
ou ndo. Recurso nao conhecido.” (STIRESP 506881, QUINTA TURMA ~RELATOR JOSE ARNALDO
DA FONSECA - DJ DATA: 17/11/2008 PG:00364 RST VOL.:00177 PG:00082).

4 COIMBRA, p. 811, 2001.

&

Cf. Eladio Torret Rocha: “Nada obstante a sua redagéo deficiente, posto que apenas menciona a negligéncia
como causa motivadora do acionamento regressivo, a a¢gdo também fica viabilizada, por evidente, em se
tratando das duas outras modalidades da culpa do empregador, quais sejam, a imprudéncia e a impericia,
além, ¢é claro, do dolo.” (ROCHA, p. 188, 1999.)

6  LAZZARI; CASTRO, p. 528, 2008.
7 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, p. 9, 2009.
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A acgdo regressiva acidentdria tem, portanto, natureza
indenizatéria, e a responsabilidade civil que lhe serve de fundamento
decorre do ndo cumprimento das normas de seguranga do trabalho,
conforme se infere das ligdes de Miguel Horvath Junior:

Aagdoregressiva tem natureza indenizatéria, visando reparar o dano
causado pelo empregador ou por terceiro. [...] A responsabilidade
civil que fundamenta a agdo regressiva surge em virtude do nio
cumprimento (omissivo ou comissivo) das normas de prevengio,
caracterizando o ato ilicito (aquele praticado em desacordo com a
norma juridica destinada a proteger interesses alheios; é o que viola
direito subjetivo individual causando prejuizo a outrem, criando
o dever de reparar tal lesdo). Ilicito caracteriza-se por agdo ou
omissdo voluntdria. A responsabilidade no caso é subjetiva, ou seja,
para sua caracterizagdo é necessaria a comprovagio da culpa ou dolo
do empregador.®

As normas do Cédigo Civil que tratam da responsabilidade
civil seriam suficientes para autorizar o direito de regresso do INSS.”
Contudo, é compreensivel a preocupagio do legislador ao prever
expressamente a agdo regressiva acidentdria, para ndo confundi-la com
a regressividade dos contratos de seguro privado.

Ao conceder uma prestagio social acidentéria, o INSS néo se sub-
roga nos direitos e agdes do segurado ou dos beneficidrios contra o
causador do dano."” A relagéo juridica previdenciaria nfo se assemelha a
relagdo juridica do seguro de pessoas previsto no Cédigo Civil (art. 789
e seguintes). A vinculagdo dos trabalhadores ao regime previdencidrio
¢ obrigatéria, pois decorre de norma Constitucional. ' O fundo
mantenedor do sistema é composto de recursos publicos e o custeio
é feito por tributos, no caso, contribui¢des sociais, que também foram
instituidas pela Constitui¢do Federal."

8 HORVATH JUNIOR, 2006, p. 440/441.
9  ROCHA, 1999, p. 188.
10  COIMBRA, 2001, p.312.

11 Constitui¢do Federal, 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: [.].” (g. n.)

12 Constitui¢do Federal, 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: a) a folha de saldrios e demais
rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigo, mesmo

sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998) b) a receita ou o faturamento;
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1.2 OS OBJETIVOS DA AQAO REGRESSIVA ACIDENTARIA

O principal objetivo da agdo regressiva acidentaria é a reparagdo
do erario, que, no caso, atinge o fundo destinado ao pagamento das
prestagdes sociais acidentarias.

Além de seu desiderato reparatério, a agdo regressiva acidentaria
também possui objetivos sancionatérios e pedagdégicos, eis que o
empregador negligente estard sujeito a tantas sangdes quanto forem
necessdrias até conscientizar-se da necessidade de investir em medidas de
seguranga e satide do trabalhador. Por isso, pode-se afirmar que o artigo
120 da Lei 8213/91 possui um sentido triplice de reparar, punir e educar. '?

O sentido educativo pode ser atingido pelo mero ajuizamento da
agdo regressiva, pois os pedidos formulados abrangem o ressarcimento
das prestagoes vencidas e vincendas, bem como a constituigio do capital
para assegurar a efetividade da execugdo. Em alguns casos, as prestagoes
sociais podem durar décadas, sobretudo quando se trata de pensédo por
morte concedida a um dependente jovem.

Por isso, o receio de sofrer uma condenagdo que pode atingir
montante considerdvel, por si s6, deve motivar o empregador a investir
em medidas de protecdo e satide dos trabalhadores, as quais poderio
evitar a ocorréncia de muitos acidentes do trabalho.'

1.3 O EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL DO REGIME GERAL DE
PREVIDENCIA SOCIAL

Além do objetivo reparatério, a agdo regressiva acidentdria
visa preservar o equilibrio financeiro e atuarial do Regime Geral de
Previdéncia Social, previsto no artigo 201, “caput”, da Constitui¢do
Federal, in verbis:

(Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998) ¢) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20,
de 1998) IT - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribuigdo sobre
aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201; (Redagio
dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998) III - sobre a receita de concursos de prognésticos. IV - do

importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar [..].” (g. n.)

13 Cf. REIS, 2000, p.78/87.

14 As agdes regressivas acidentdrias geramente ganham destaque na impresa da localidade onde sdo
manejadas. Conforme se infere da noticia “INSS quer resgatar R$ 15 milhdes na regido”, além da
repercussio esclarecimentos acerca dessas agdes, ha informagdes sobre a movimentagdo para evitar as
indenizagdes. FOLHA DE LONDRINA. Disponivel em: <http://www.bonde.com.br/bonde.php?id_
bonde=5-8&id_retorno=2-1--2256-20080506>. Acesso em: 05 ago. 2010.
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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 atenderd, nos
termos da lei, a: (g.n.)

Em artigo sobre a previdéncia privada, publicado na Revista
dos Tribunais, Arnold Walt traz consideragdes sobre o equilibrio
econdmico-financeiro e atuarial, aludindo aos conceitos de Mailson
da Noébrega e dos seus colaboradores da Tendéncia Consultoria
Integrada:

[...] o conceito de equilibrio econdmico-financeiro estd consagrado
na legislagdo e na doutrina, tendo chegado a ter consagragio
constitucional em relagdo aos contratos administrativos.

Na realidade, embora a maioria dos tribunais e dos autores
identifique o sentido dos dois adjetivos - econdmico e financeiro -, a
melhor doutrina é no sentido de distingui-los, tanto mais que no
se presume que o legislador utilize sinénimos intteis para enfatizar
o carater de determinadas obriga¢des. Como j4 foi salientado por
Mirio Henrique Simonsen, o equilfbrio financeiro se refere a
correspondéncia entre os dois elementos do fluxo de caixa: receitas e
despesas (input e output), enquanto o equilibrio econémico (atuarial
no caso dos fundos de pensio) se refere ao resultado global final da
operagdo, que ndo pode ser deficitéria.

[.]

Por sua vez, o Min. Mailson da Nobrega e alguns dos seus
colaboradores de Tendéncia Consultoria Integrada, em recentissimo
parecer, enfatizaram que o equilibrio econdémico-financeiro se
reveste, nas entidades de previdéncia social, da especializagio sob a
forma de equilibrio financeiro e atuarial, este Gltimo substituindo o
econdmico pelas peculiaridades do fundo de pensdo. Esclarecem os
mencionados economistas que:

“Quanto ao regime previdencidrio, é importante diferenciar dois
tipos de equilibrio: financeiro e atuarial:

* O equilibrio financeiro leva em conta apenas os desembolsos e
as receitas correntes dos planos, somadas as provisdes e outras
reservas acumuladas.
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* O equilibrio atuarial exige, além disso, que os desembolsos futuros sejam
compativers com as expectativas de receitas. Dessa forma, o equilibrio
financeiro analisaria a solvéncia do plano e o equilibrio atuarial
demonstraria a solvabilidade, que é a capacidade de sustentar a
solvéncia no futuro. (g.n.)."””

Atentando-se para o conceito de equilibrio atuarial, ou seja,
a compatibilidade entre o as expectativas de despesas e receitas,
projetadas para o futuro, verifica-se que a viabilidade do Regime Geral
de Previdéncia Social depende da ponderagdo dessas expectativas.

Se o sistema prevé a concessio de prestagdes sociais acidentarias,
as expectativas de arrecadacio das contribui¢des destinadas ao seu
custeio (no caso, as contribui¢des do Seguro de Acidente de Trabalho-
SAT)' devem ser compativeis com o custo social que os riscos da
atividade laborativa podem trazer ao Regime.

O célculo das aliquotas do SAT considera o risco ordindrio
da atividade laborativa, eis que ndo é possivel prever a cobertura de
despesas decorrentes de atos ilicitos engendrados pelos empregadores.'”
Nesse sentido, sdo as consideragdes de Daniel Pulino:

[...]J o seguro acidentario, publico e obrigatério, ndo pode servir de
alvard para que empresas negligentes com a satde e a prépria vida
do trabalhador fiquem acobertadas de sua irresponsabilidade, sob
pena de constituir-se verdadeiro e perigoso estimulo a esta pratica
socialmente indesejdvel. '

Portanto, os gastos com as prestacdes sociais decorrentes de
acidentes causados por ato ilicito do empregador ou de terceiro nio estdo
cobertos pelo SAT, de modo que a agdo regressiva acidentdria, como
instrumento de reparagdo do erdrio, garante o equilibrio financeiro e
atuarial do fundo destinado ao custeio dessas prestagdes sociais.

15 WALT, 2001, p. 11.

16 Seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, previsto como um dos direitos fundamentais
dos trabalhadores no artigo 7°, inciso XXVIII, da Constituigdo Federal.

17 Cf. TRF da 1*. Regido: “[.]]8. A contribui¢io para o financiamento de beneficios decorrentes de acidente de
trabalho possui natureza tributdria, ndo se tratando de seguro privado e ndo afastando a responsabilidade
da empresa pela adog¢do das medidas individuais e coletivas de prevengdo de acidentes.” (TRF1
APELACAO CIVEL — 200001000696420 - Relator(a) JUIZ FEDERAL MARCELO ALBERNAZ
(CONV.) - DJ DATA:16/10/2006 PAGINA:95).

18 Cf. Daniel PULINO apud CASTRO; LAZZARI, 2008, p. 528.
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2 A IMPORTANCIA DOS CONCEITOS DE AQAO E PRETENSAO PARA A
COMPREENSAO DA PRESCRIQAO E DE SEU TERMO INICIAL

2.1 A PRESCRICAO E A EVOLUGAO DO CONCEITO DE ACAO

A prescrigdo, da expressdo romana praescriptio (escrever antes ou
no comego),"” fundamenta-se na necessidade da certeza das relagoes
juridicas, as quais sdo suscetiveis de dividas ou controvérsias ao longo
do tempo.* Assim, no desiderato de encerrar as incertezas advindas
dessas relagoes, o legislador estabelece prazos para que o titular de um
direito violado exerga a sua pretensio.*'

Modernamente, a prescrigdo ¢ compreendida como a perda da
pretensdo, ou seja, de um alegado direito subjetivo exigivel, em razio
inércia de seu titular. O Cédigo Civil de 2002 acolhe essa nogdo dos Direitos
Alemio e Suigo,* estabelecendo no artigo 189 que, “violado o direito, nasce
para o titular a pretensdo, a qual se extingue, pela prescrigéo [...].”

Para compreender a pretensdo, é necessario analisar a evolugio
do conceito de agdo, que, do direito de perseguir o que é devido, evoluiu
para alcangar a nog¢io de exercicio da pretensio de tutela jurisdicional.

Em meados do Século XIX, Friedrich Carl von Savigny, sob a
influéncia das definigoes de Celso™ acerca da actio romana, desenvolveu a
teoria imanentista da agiio, também conhecida como classica ou civilista,
segundo a qual a agdo seria o préprio direito subjetivo de reagir contra
uma ameacga ou a violagdo do direito material, como algo que lhe fosse
imanente, mas sem autonomia ou identificagdo préprias. Para Savigny,
a lesdo ou violagdo do direito era pressuposto essencial da ag¢do, dando
origem aos conceitos de actio (agdo potencial) e actio nata (agdo atual).”*
Até entdo, ndo fazia distingdo entre pretensdo e acdo, pois esta era

19 De Placido e Silva, 2005, p. 1084..
20 SAVIGNY apud AMORIN FILHO, 1962, p. 15.

21 Cf. Caio Mario da Silva PEREIRA, “Sob diversos aspectos, e em diversas oportunidades, o direito
atenta para a circunstincia temporal: ao disciplinar a eficécia da lei, estatui as normas a que subordina o
comego e o fim de sua vigéncia; ao tratar das modalidades do negécio juridico, cuida do termo inicial ou
final, a que sujeita o exercicio do direito; e dita as regras a serem observadas na contagem dos prazos.”
(PEREIRA, 2008, p. 679)

22 TEODORO JUNIOR, 20083, p. 3/4.

23 Jurista romano do Perfodo Cléssico.

24 CUNHA, 2007, p. 62.
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considerada como o préprio direito subjetivo material ou um direito
dependente daquele.

Tempos depois, uma discussdo travada entre os romanistas
alemdes Benhard Windscheid e Theodor Muther tornou-se ponto de
partida para a reformulagido do conceito de agdo, sobretudo no que se
refere a distin¢do entre o direito lesado e a a¢io.?’

No ano de 1856, Windscheid publicou a obra intitulada “A Ac¢éo
do Direito Civil Romano do Ponto de Vista do Direito Atual”, na qual
abordou a distingdo entre a flage alema e a actio romana. Nesse trabalho,
argumentou que a klage alema era o direito de acionar, ao passo que
a actio era uma pretensdo que se poderia perseguir, afirmando que o
sistema romano seria, portanto, um sistema de pretensoes.*

Reagindo aos novos conceitos trazidos por Windscheid, Muther
publicou, um ano depois, a obra “Sobre a Teoria da Actzo Romana, do
Moderno Direito de Queixa, da Litiscontestagio e da Sucessdo Singular
nas Obrigagoes ”, afirmando que a actio romana e a klage alema tratavam-
se da mesma coisa. Para ele, o ordenamento alemio era um sistema de
direitos e a actio era a pretensdo do titular em face do pretor.””

Apesar da veeméncia de sua réplica, através da obra “A Actio.
Réplica ao Dr. Theodor Muther”, Windscheid acabou por aceitar alguns
conceitos de Muther, admitindo existir um direito de agir, que poderia
ser exercido em face do Estado e em face do devedor. A virtude dessa
discussdo, cujos argumentos na verdade se complementam, foi a de
revelar um conceito de agdo tecnicamente mais apropriado ao estagio
de desenvolvimento do direito processual.*®

Com a autonomia do direito de a¢do, nio ha como confundi-la
com pretensdo, pois a a¢do alcanga a nogio de exercicio da pretensio
de tutela jurisdicional. Nesse sentido, as licdes de Antonio Carlos de
Aradjo Cintra, Candido Rangel Dinamarco e Ada Pelegrini Grinover
sdo esclarecedoras:

Dessas novas idéias partiram outros estudiosos, para demonstrar,
de maneira irrefutavel, a autonomia do direito de agéo [...”]

25 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1997, p. 250.
26 BRASILEIRO, 2003, p. 57/79.

27 Ibid.

28  BRASILEIRO, 2003, p. 57/79.
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Foi Wach, ainda na Alemanha, que elaborou a teoria do direito
concreto 2 tutela jurfdica A a¢do é um direito auténomo [...] Dirige-se
contra o Estado, pois configura o direito de exigir a protegao juridica,
mas também contra o adversario, do qual se exige a sujei¢o.”

Ovidio Baptista da Silva, além de esclarecer a distingdo entre

pretensdo e agdo, tanto no plano material como no processual,
demonstra que o credor, enquanto exigir do devedor o cumprimento
voluntério da obrigagio, estard exercendo a pretensio, cabendo-lhe tdo
somente aguardar o adimplemento. Mas se, voluntariamente, o devedor
nio cumpre a obrigagio, nasce para o credor a agdo de direito material:

Se o direito pode ser exigido do titular, diz-se que ele estd munido
de pretensdo. [...] Verificada a condi¢do ou ocorrido o termo,
surge no titular o poder de exigir a satista¢do do sujeito passivo a
obrigacgdo (lato sensu) de prestéd-la. Se o titular do direito exige que
o obrigado o cumpra, havera exercicio da pretensdo, normalmente
levada a efeito extrajudicialmente. Ainda néo h4, até esse momento,
contrariedade a direito. Se porém, ante tal exigéncia, o obrigado,
premido, resiste ao cumprimento da obrigagdo e nido a satisfaz, ao
titular da pretensdo nasce-lhe a agéo de direito material, que é o agir
para a realizagéo do préprio direito.”

E segue conceituando a a¢do de direito processual, como o direito

de pedir ao Estado a tutela jurisdicional:

Esta, a “a¢do” processual, por for¢a hd de ser também fundada
em direito. Também ela, como atividade juridica, licita, deve
corresponder a um direito exigivel (=pretensdo) que nasce
como decorréncia da proibigio da autotutela privada, pelo
estabelecimento do monopdlio da jurisdigdo. A esse direito exigivel
da-se o nome de pretensio de tutela juridica. £ importante ter-
se presente que nos tempos primordiais da organizag¢io juridica
romana o direito se realizava privadamente, e a fung¢io jurisdicional
limitava-se a averiguagdo posterior de que o titular do direito o
havia exercido legitimamente, vale dizer, com observancia dos
rituais apropriados, porque também a autotutela privada nio era
um agir arbitrario e incontrolado que, se assim o fosse, redundaria
na negagéo do préprio direito.”!

29 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 1997, p. 250/251.

30 SILVA, 2006, p. 19

31

SILVA, 2006, p. 28
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Embora exercidas simultaneamente, as acdes de direito material e
processual ndo se confundem, pois a primeira é dirigida contra o sujeito
passivo da obrigagdo, para a realizagdo de um direito independentemente
de sua vontade, e a outra contra o Estado, para que ele dé resposta adequada
ao pedido do autor. **

Por essas razdes, compreende-se hoje a prescrigdo como a perda da
pretensio de direito material, e ndo do direito de a¢do. Assim, se o titular de
um direito a uma prestagdo exigivel nio ajuizar a demanda dentro do prazo
estabelecido em lei para a sua cobranga, haverd perda da pretensdo de exigir
esse direito, permanecendo o direito de pedir uma tutela jurisdicional.

2.2A VIOLAQAO AO DIREITO PATRIMONIAL DA PREVIDENCIA
SOCIAL E A PRETENSAO DE RESSARCIMENTO

Estando a pretensio de ressarcimento do Instituto Nacional do
Seguro Social sujeita a um prazo prescricional, por razdes de seguranga
juridica e estabilidade das relagdes sociais, cumpre verificar qual seria o
exato momento em que ha violagio ao seu direito patrimonial.

O artigo 189 do Cddigo Civil estabelece que o termo inicial da
prescrigdo é a data em que o direito foi violado. Considerando que a
prescrigdo ndo atinge os direitos potestativos, ou seja, os direitos
subjetivos cuja satisfa¢do independe da vontade do obrigado, somente
as pretensdes relativas ao direito a uma prestagdo exigivel estdo sujeitas
a prazos prescricionais.””

Através da agdo regressiva acidentaria, busca-se a reparagio
do erario em face de um ato ilicito que ensejou a concessio de uma
prestacdo social acidentdria, o que implica no entendimento de que
prescrigido da pretensio reparatéria terd seu termo inicial no efetivo
pagamento da prestacdo social ao trabalhador ou seus dependentes, pois
¢é nesse momento que ocorre a lesdo ao direito patrimonial do INSS,
tornando-se exigivel a respectiva reparagio do real causador do dano.”

Desse modo, a contagem do prazo prescricional ndo se inicia na
data do acidente, nem tampouco na data da Comunicagido de Acidente

32 Ibid
33 CUNHA, 2007, p. 65.

34 Cf. Cédigo Civil, art. 831, “salvo disposigdo legal em contrério, ndo tendo sido ajustada época para o

pagamento, pode o credor exigi-lo imediatamente”.



Marcus Alexandre Alves 227

do Trabalho ou no ajuizamento de eventual agio do trabalhador, pois
até af ndo ocorreu nenhuma lesdo patrimonial.

O evento que da suporte ao direito do INSS pleitear o
ressarcimento do erdrio — o acidente causado pela negligéncia do
empregador - mantém seu estado de laténcia até o momento em que
ocorrer o efetivo pagamento da prestagdo social acidentaria, nascendo,
aif, a pretensdo. Esse raciocinio pode ser depreendido das ligdes de
Ovidio Araujo Baptista da Silva:

Se sou titular de um crédito ainda ndo vencido, tenho ja direito
subjetivo, estou na posi¢do de credor. Ha status que corresponde
a tal categoria de Direito das Obrigagoes, porém nio disponho
ainda da faculdade de exigir que meu devedor cumpra o dever
correlato, satisfazendo meu direito de crédito. No momento em
que ocorrer o vencimento, nascer-me uma nova faculdade de
que meu direito subjetivo passard a dispor, qual seja, o poder
exigir que meu devedor preste, satisfaga, cumpra a obrigacao.
Nesse momento, diz-se que o direito subjetivo, que se mantinha
em estado de laténcia, adquire dinamismo, ganhando uma nova
poténcia a que se d4 o nome de pretensdo. A partir do momento
em que posso exigir o cumprimento do dever que incumbe ao
sujeito passivo da relagdo juridica, diz-se que o direito subjetivo
estd dotado de pretensdo. Contudo, a partir daf, se meu direito
de crédito nido é efetivamente exigido do obrigado, no sentido
de compeli-lo ao pagamento, terei, pelo decurso do tempo e por
minha inércia, prescrita essa faculdade de exigir o pagamento.
Haverd, a partir de entdo, direito subjetivo, porém, nio mais
pretensdo, e, conseqiientemente, nao mais ag¢io, que, COMo logo
veremos, é um momento posterior na vida do direito subjetivo.*’

Assim, a pretensio de ressarcimento nasce na ocasido em que o
INSS efetua o pagamento da prestagdo social acidentéria, pois somente
nesse momento estara autorizado a voltar-se regressivamente contra o
causador do dano.

2.3 O TRATO SUCESSIVO DAS PRESTAQC)ES SOCIAIS ACIDENTARIAS E
O TERMO INICIAL DA PRESCRIQAO DA PRETENSAO INDENIZATORIA

As prestagdes sociais acidentdrias sdo concedidas aos
trabalhadores ou dependentes na forma de servigos ou beneficios

35 SILVA, 2006, p. 17.
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previdenciarios.”Na hip6tese da prestacdo de um servigo, como a
reabilitagdo profissional,”’serd possivel mensurar o seu valor e o
momento em que foi prestado.

Quando a pretensdo de ressarcimento do INSS envolver a
cobranga de aquilo que se gastou com um servigo previdencidrio, o
termo inicial da prescrigio sera a data em que o servigo foi efetivamente
prestado ao trabalhador vitima do acidente de trabalho.

Em relagdo a concessdo de beneficios de prestagido continuada,”
como aposentadorias por invalidez, pensdes por morte, auxilios-doenga
ou acidente, o carater sucessivo dessas presta¢des trard reflexos na
fixagdo do termo inicial e na contagem do prazo prescricional.

Nesses casos, a violagdo do direito patrimonial da previdéncia
social renova-se mensalmente, ou seja, havera tantas pretensdes
quantas forem as prestacoes pagas a titulo de beneficio previdencidrio.
Para elucidar a questdo do termo inicial da pretensio de ressarcimento
na hipétese de prestagdes mensais, vale conferir as consideragdes de
José Nilo de Castro, Tais Erthal Rodrigues e Marcela Campos Jabor
acerca das obrigagoes de trato sucessivo:

[..] o direito se constitui, conserva-se, modifica-se ou se extingue
com base em acontecimento histérico, denominado suposto fatico. De
todo direito decorrem efeitos, reunidos no complexo de faculdades
e obrigagdes contrapostas. [...] Nem todos os efeitos, todavia, sdo
idénticos. Alguns sdo instantaneos. Outros, no entanto, reproduzem,
periodicamente, a obrigagdo da contraparte. Sdo as conhecidas
obrigagdes de trato sucessivo. Nestas, renova-se a obrigagio de tempo
em tempo. Dai inferir-se que, nas obrigagdes de trato sucessivo,
recomega-se novo prazo, cada vez que surge a obriga¢do seguinte.*

36 Cf. Lei 8.218/91, art. 18: “O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes prestagdes [..]

expressas em beneficios e servigos: [...]”

@
pe]

Cf. Lei 8.218/91, art. 89, paragrafo tnico: “A reabilitagdo profissional compreende: a) o fornecimento
de aparelho de protese, értese e instrumentos de auxilio para locomogdo quando a perda ou redugio
da capacidade funcional puder ser atenuada por seu uso e dos equipamentos necesséarios a habilitagio
e reabilitagdo social e profissional; b) a reparagio ou a substituigdo dos aparelhos mencionados no
inciso anterior, desgastados pelo uso normal ou por ocorréncia estranha a vontade do beneficidrio; ¢) o
transporte do acidentado do trabalho, quando necessario.”

38 Cf. Lei 8.218/91, art. 83: “A renda mensal do beneficio de prestagio continuada que substituir o salario-
de-contribuigéo ou o rendimento do trabalho do segurado nio tera valor inferior ao do salério-minimo,

nem superior ao do limite maximo do saldrio-de-contribuigao, ressalvado o disposto no art. 45 desta Lei.”

39 CASTRO; RODRIGUES; JABOR, 2008.
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A pretensdo de ressarcimento ndo estd sujeita a prescrigéo de fundo
de direito, mas a prescrigdo de trato sucessivo,* decorrente da obrigacdo
do empregador negligente ressarcir as prestagdes sociais acidentarias na
medida em que elas sdo pagas ao trabalhador ou seus dependentes.

Por se tratar de obriga¢do de ressarcimento amparada na
responsabilidade civil, cujo dano patrimonial renova-se mensalmente,
a prescricio somente atingird as parcelas anteriores ao prazo
[estabelecido para o exercicio da pretensdo regressiva acidentaria’| que
antecede o ajuizamento da agéo.

3 AS PRETENSOES DA FAZENDA PUBLICA41 E OS PRAZOS DE
PRESCRICAO

3 1 DOS PRAZOS DE PRESCRIQAO DO CODIGO CIVIL E DAS
DISPOSIGOES DE DIREITO PUBLICO

A prescritibilidade é regra geral de Direito, de modo que a
Fazenda Publica estd sujeita a prazos para o exercicio de suas pretensdes
em face do administrado, assim como este se submete a prazos para o
exercicio de sua pretensdo em face daquela."

O ordenamento juridico brasileiro possui diversas normas,
algumas de cardter geral e outras especificas, que fixam prazos de
prescrigdo atinentes as pretensdes advindas das relagoes juridicas e
obrigacdes entre particulares ou entre estes e a I'azenda Publica.

40 Apesar de se aplicar as pretensdes na qual a Fazenda Publica figure como devedora, cabe citar a simula
85 do STJ: “Nas relagdes juridicas de trato sucessivo em que a Fazenda Publica figure como devedora,
quando ndo tiver sido negado o préprio direito reclamado, a prescri¢do atinge apenas as prestagdes
vencidas antes do qiiinqiiénio anterior a propositura da a¢io.”

41 Cf. Sérgio Ferraz (in RDP 53/54) apud Alvaro Melo Filho, “O que se denomina “Fazenda Publica”
¢é exatamente um conjunto de 6rgdos que, segundo alguns, se apresenta exatamente como a vivéncia
dinimica do Estado em jufzo; segundo outros, como a personificagio fiscal do Estado; segundo outros
mais, como sinénimo de Estado; mas, de qualquer maneira, sempre serd uma conjugagio de aparatos de
ordem estatal.” (MELO FILHO, 1994, p. 116).

42 Registre-se, aqui, a exce¢do contida no artigo 37, § 5° da CF (“A lei estabelecerd os prazos de
prescrigdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nio, que causem prejuizos ao erério,
ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento.”), e a decisdo do STF no Mandado de Seguranga
n.° 26210-DF, no qual reconheceu-se que as pretensdes de reparag¢io do Erdrio sdo imprescritiveis,
independentemente da qualidade do agente causador do dano (MS 26210/DF, rel. Min. Ricardo
Lewandowski, 4.9.2008). No entanto, ha entendimentos no sentido de que, a despeito da ressalva, o
legislador constituinte ndo quis deixar tais agdes ressarcimento exclufdas da incidéncia da prescrigao,
cf. Rita Andrea Rehen Tourinho, Marcelo Colombeli Mezzomo e Fabio Medina Osério, apud Ada
Pellegrini Grinover. (GRINOVER, set., 2005).
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A norma do artigo 205 do Coédigo Civil, de cariter geral,
estabelece que “a prescri¢do ocorre em dez anos, quando a lei nio lhe
haja fixado prazo menor”. J4 o artigo seguinte fixa prazos de outras
pretensdes, como, por exemplo, a do segurado contra o segurador,
ou a deste contra aquele (em um ano - art. 206 § 1°, inciso II) e a do
alimentado para haver prestagdes alimentares, a partir da data em que
se vencerem (em dois anos 206 § 2°).

O artigo 206 estabelece ainda o prazo de trés anos para a
pretensdo de reparagdo civil (§ 3° inciso V), o prazo de quatro anos
para a pretensdo relativa a tutela (no § 4°) e o prazo de cinco anos para
a pretensdo de cobrancga de dividas liquidas constantes de instrumento
publico ou particular, a pretensdo pelos honorarios profissionais e
pretensio do vencedor para haver do vencido o que despendeu em juizo

(no § 5°).

As pretensdes que envolvem a Fazenda Publica possuem
regramento juridico préprio, com diversas normas estabelecendo prazos
especificos de prescrigdo. EEsses prazos sdo em regra quinquenais, como,
por exemplo, o prazo agdes para haver prestagdes vencidas ou quaisquer
restitui¢des ou diferencas devidas pela Previdéncia Social,** das a¢des
destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas na Lei de improbidade
administrativa,” da agdo para a cobranca do crédito tributério,” para
a propositura da agdo popular,’ para anular os atos invalidos dos
quais decorrem efeitos favoraveis ao administrado,”” da ac¢do punitiva
da Administragdo Puablica Federal, direta e indireta, no exercicio do
poder de policia, objetivando apurar infragio a legislagdo em vigor* e
a recém editada norma que fixa o prazo de cinco anos para a pretensio
de cobranga do crédito ndo-tributario decorrente da aplicagdo de multa
por infragdo a legislagdo em vigor.*

Hé4 também uma norma especifica para a Fazenda Publica,
estabelecendo o prazo de prescricional de cinco anos para as pretensoes
do administrado, consoante dispde o artigo 1° do Decreto n. 20.910/32:

43 Lei 8.218/91, art. 103, pardgrafo tnico.
44 Lel 8429/92, art. 23.

45 Codigo Tributario Nacional, art. 174.
46 Lei 4717/65, art. 21.

47 Lei 9784/99, art. 54.

48 Leil 9.873/99, art. 1°.

49 9.873/99, art. 1°-A, com redagio dada pela Lei 11.941/2010.
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Art. 1° As dividas passivas da Unido, dos Estados e dos Municipios,
bem assim todo e qualquer direito ou agdo contra a Fazenda federal,
estadual ou municipal, seja qual for a sua natureza, prescrevem em
cinco anos, contados da data do ato ou fato do qual se originarem.

A disposigdo do artigo 10 do Decreto traz uma ressalva a situagiao
prevista no artigo 1%

Art. 10. O disposto nos artigos anteriores néo altera as prescrigdes
de menor prazo, constantes das leis e regulamentos, as quais ficam
subordinadas as mesmas regras.

Apesar das diversas disposicdes normativas estabelecendo
prazos das pretensdes de cobranga dos créditos de natureza tributaria
e nio tributaria, ndo ha nenhuma norma fixando o prazo da pretensio
de ressarcimento da Fazenda Publica em face do administrado, nem
tampouco o prazo para a pretensdo de ressarcimento do INSS em acdo
regressiva acidentdria.

Em razdo disso, faz-se necessdrio utilizar os processos de
hermenéutica e aplicagdo do direito para determinar o sentido e alcance
das normas juridicas que fixam os prazos prescricionais, enquadrando-
se a a¢do regressiva acidentdria na norma juridica adequada.”

3.2 DA INAPLICABILIDADE DOS PRAZOS PRESCRICIONAIS PREVISTOS
NO CODIGO CIVIL PARA AS PRETENSOES DA FAZENDA PUBLICA

De acordo com a regra da lex specialz, segundo a qual “a norma
especial revoga a geral no que esta dispde especificamente”,” ndo
se aplica o prazo decenal previsto no artigo 205 do Cédigo Civil as
pretensdes do administrado em face da Fazenda Publica, eis que existe
norma especifica regulando a matéria (art. 1°. do Decreto 20.910/32).
Pela mesma razdo, nio se deve aplicar a Fazenda Publica a norma
do artigo 206, §3°, inciso V, do Cédigo Civil, que fixa o prazo de trés
anos para as pretensodes de reparagdo civil, eis que a norma especifica
sujeita ao prazo quinquenal “todo e qualquer direito ou agdo [...], seja
qual for a sua natureza.”

Interpretando o artigo 10 do Decreto, alguns doutrinadores
defendem a aplicagdo do prazo trienal para as pretensoes de reparagio civil

50 MAXIMILIANO, 1997, p. 5.
51 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2009, p. 69.



232 Revista da AGU n° 28

do administrado em face da Fazenda Publica.”” Desse modo, aplicando-se
o principio ubi aeden ratio, 1bi idem jus statuendum,” seria forgoso concluir
que as pretensdes de reparagdo civil da Administragio Pablica em face do
administrado também estariam sujeitas a prescri¢io trienal.

Ocorre que, em razdo dos principios e regras que regem a
Administragdo Publica, a interpretagdo das disposi¢des de direito
publico deve ser sistemdtica,”* pois nesse caso deverdo ser levados
em consideragdo todos os principios e dispositivos normativos da
mesma natureza.

Caberd analisar, entdo, se o sentido da expressdo “seja qual
for a sua natureza”, contida no artigo art. 1°. do Decreto 20.910/32,
alcanca as pretensdes de reparagio civil, bem como se “as prescrigoes
de menor prazo, constantes das leis e regulamento”, prevista no
artigo 10 do mesmo Decreto, permitiria autorizar a submissdo aos
prazos do Cédigo Civil.

Com base na interpretagio sistemdtica, o hermeneuta poderd
comparar o dispositivo em questio com outros referentes ao
mesmo objeto. Para definir a norma aplicavel através interpretagdo
sistemdtica, Carlos Maximiliano ensina que:

O hermeneuta eleva o olhar, dos casos especiais para os principios
dirigentes a que eles se acham submetidos; indaga se, obedecendo
a uma, ndo viola outra; inquire das conseqiiéncias possiveis de
cada exegese isolada. Assim, contemplados do alto os fendmenos
juridicos, melhor se verifica o fendmeno de cada vocébulo, bem como
se um dispositivo deve ser tomado na acepgdo ampla, ou na estrita,
como preceito comum, ou especial.”

52 Cf. Leonardo José Carneiro da Cunha: “a pretensdo de reparagio civil da Fazenda Publica submete-se
ao prazo prescricional de 3 (trés) anos, e ndo a prescrigio qiiinqiienal” (CUNHA, 2007, p. 80); e Carlos
Roberto GONCALVES: “A acio deve ser proposta dentro do prazo prescricional de trés anos. No Cédigo
Civil de 1916, prescreviam em cinco anos as a¢des contra a Fazenda Publica (art. 178, §10, VI). O novo
Cédigo unificou todos os prazos das agdes de ressarcimento de dano, reduzindo-os a trés anos, sem fazer
nenhuma distingio entre os sujeitos passivos.” (GONCALVES, 2003, p.190).

53 Cf. De Placido e Silva: “ou, simplesmente, ubi aedem est ratio, idem jus, em que se afirma o principio de que,
quando a mesma razio para decidir, deve aplicar-se, ou se admitir o mesmo direito.” (SILVA, 2005, p. 14:38).

54 Cf. Carlos Maximiliano: “Consiste o processo sistematico em comparar o dispositivo sujeito a exegese,
com outros do mesmo repositério ou de leis diversas, mas referente ao mesmo objeto. Por umas normas
se conhece o espirito das outras. Procura-se conciliar as palavras antecedentes com as conseqiientes, e do

exame das regras em conjunto deduzi o sentido de cada uma.” (MAXIMILIANO, 1997, p. 128).

[
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Tbid, p. 129.
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O Decreto n. 20.910/32 estabelece regras de prescrigdo aplicéveis
a Fazenda Publica, a par das ja existentes no Cédigo Civil. Atentando-se
para os principios dirigentes do regime juridico de direito administrativo,
em especial ao da impessoalidade (derivado do principio da isonomia),
verifica-se que a institui¢do do Decreto teve o desiderato de dar tratamento
especifico no que tange ao prazo para o exercicio das pretensoes da
IFazenda Publica, afastando-o da égide do direito civil comum.”

Ademais, aplicar o prazo trienal para reparagdo civil contra a
Administragéo, por forca interpretativa, poderia afrontar o principio da
isonomia, eis que todas as demais situagdes regidas pelas normas de
direito publico submetem as pretensdes envolvendo a Fazenda Publica
ao prazo quinquenal.

Como o Decreto n. 20.910/32 reveste-se da qualidade de lex
spectali do direito publico, a interpretagdo sistematica da expressio
“seja qual for a sua natureza” implica no entendimento de que af estdo
inclusas as pretensoes de reparagio civil.

Em relagdo as “prescrigdes de menor prazo, constantes das leis e
regulamentos”, mencionadas no artigo 10 do Decreto 20.910/32, a exegese
conforme os principios gerais do direito ptiblico também leva a interpretagdo
estrita, de forma que a redugdo do prazo somente seria autorizada quando
for por outra norma do regime juridico de direito ptblico.

Importante registrar que o Superior Tribunal de Justiga vem
reconhecendo ser inaplicdvel o prazo trienal para as pretensdes de
reparagdo civil do administrado em face da Fazenda Publica, sob o
fundamento de que a prescrigdo qiiinqiienal, prevista no Decreto
20.910/32, deve ser aplicada a todo qualquer direito ou ag¢do contra a
Fazenda Publica, seja qual for a natureza.”

56 Cf. Luis Roberto Barroso: “De longa data o direito administrativo desfruta de autonomia didatica e cientifica,
tendo principios, conceitos e regras proprios. Trata-se de direito comum, e ndo de direito cujas regras possam
legitimamente ser caracterizadas como excepcionais. [...] Por isso, o direito administrativo é hoje o direito
comum do direito ptblico, assim como o direito civil é o direito comum do direito privado. E no direito
administrativo que sdo encontrados os principios, conceitos e institutos fundamentais dos demais ramos do
direito puiblico interno”. Assim, quando se afirma a autonomia do direito administrativo, isto significa que ele
nio ¢ direito excepcional ou estrito relativamente a qualquer outro ramo do direito, mas apresenta institutos
e instrumentos préprios, bem como principios e regras que lhe sdo peculiares. Daf por que a interpretagio de
suas disposigdes serd orientada por seus préprios principios e a integragdo de suas lacunas devera efetivar-se
por normas que pertengam ao seu dominio, salvo se inexistentes.”(BARROSO, 2000, p. 113).

Cf. STJ, AGRESP 200801587825, HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, 01/07/2009; STJ,
AGRESP 2007027238758, MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, 14/04/2008; e

=
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3.3 O PRAZO PRESCRICIONAL DAS PRETENSOES DE RESSARCIMENTO
DA FAZENDA PUBLICA EM FACE DOS ADMINISTRADOS

Nio ha nenhuma norma estabelecendo um prazo para o
exercicio das pretensdes reparatérias da Administragio em face
do administrado. Se os prazos do Cédigo Civil ndo se aplicam as
pretensdes que envolvem a Fazenda Publica, a definigdo do prazo
prescricional das ag¢des de ressarcimento em face do administrado
[incluidas as agdes regressivas acidentarias]| deve ser feita com a
integracdo da lacuna por meio da analogia.”

As indenizagdes nio se classificam como crédito de natureza ndo-
tributéria,” mas os fundamentos que levaram o Superior Tribunal de
Justica a afastar os prazos prescricionais do Cédigo Civil para a cobranga
da multa administrativa por infragdo da legislagdo, antes da edig¢do da Lei
n. 11.941/2009, que alterou a redagdo do artigo 1°-A da Lei 9.873/99,%
podem ser analisados para identificar o prazo prescricional da pretensio
indenizatéria do Instituto Nacional do Seguro Social em agdo regressiva.

No recurso especial e representativo de controvérsian. 1.112.577
— SP, da relatoria do Ministro Castro Meira, decidiu-se que o prazo de
cinco anos, previsto no Decreto n. 20.910/32, aplica-se a cobranga da
multa aplicada por infragio a legislagao:

ADMINISTRATIVO.  EXECUCAO  FISCAL. MULTA
ADMINISTRATIVA. INFRACAO A LEGISLACAO DO MEIO
AMBIENTE. PRESCRICAO. SUCESSAO LEGISLATIVA. LEI
9.8738/99. PRAZO DECADENCIAL. OBSERVANCIA. RECURSO

STJ, RESP 200702442957, CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, 23/06/2008.

58 Cf. Carlos Maximiliano, a analogia “se baseia na presuncdo de que duas coisas que tém em si um certo
nimero de semelhangas possam conseqiientemente assemelhar-se quanto a um outro mais. [..] Duas
coisas se assemelham sob um ou vérios aspectos; conclui-se logo que, se determinada proposigdo é
verdadeira quanto a uma, sé-lo-a também a respeito da outra. (MAXIMILIANO, 1997, p. 206).

59 Cf. Lei 4.320/64, art. 39, § 2% “Divida Ativa Tributdria é o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigagdo legal relativa a tributos e respectivos adicionais e multas, e Divida Ativa ndo
Tributéria sdo os demais créditos da Fazenda Publica, [0.]] exceto as tributdrias, foros, laudémios, alugueis
ou taxas de ocupagdo, custas processuais, pregos de servigos prestados por estabelecimentos piblicos,
indenizagdes, reposigdes, restituigdes, alcances dos responsaveis definitivamente julgados, bem assim
os créditos decorrentes de obrigagdes em moeda estrangeira, de subrogagio de hipoteca, fianga, aval ou

outra garantia, de contratos em geral ou de outras obrigagdes legais.” (g.n.)
60 Lei 9.873/99, art. 10-A: “Constituido definitivamente o crédito ndo tributario, apés o término regular do
processo administrativo, prescreve em 5 (cinco) anos a agdo de execugio da administragio publica federal

relativa a crédito decorrente da aplicagdo de multa por infragio a legislagdo em vigor.”
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ESPECIAL SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO CPC E
A RESOLUCAO STJ N.° 08/2008.

[.J

2. A jurisprudéncia desta Corte tem reconhecido que é de cinco
anos o prazo para a cobranga da multa aplicada ante infragdo
administrativa ao meio ambiente, nos termos do Decreto n.°
20.910/32, o qual que deve ser aplicado por isonomia, a falta de
regra especifica para regular esse prazo prescricional. [...] 8.
Recurso especial ndo provido. Acérdio sujeito ao art. 543-C do CPC
e a Resolugio STJ n.° 08/2008.(RESP 200900441413, CASTRO

MEIRA, STJ - PRIMEIRA SECAO, 08/02/2010).

A aplicagdo anal6gica do Decreto n.° 20.910/32 fundamenta-
se na isonomia, pois tanto a cobran¢a de multa quanto a cobranca
de tributos sdo atividades que, além de regidas por normas de direto
publico, se assemelham em diversos pontos (ambas sdo indisponiveis e
irrenunciéveis, dependem de prévia disposicdo legal, o seu langamento/
aplicagdo deriva de uma atividade administrativa vinculada, etc.).

Convém destacar trecho do voto do Ministro Relator Castro
Meira, onde registra estar sedimentada no STJ a orientagdo de que
os prazos prescricionais do Cédigo Civil ndo se aplicam as relagoes
disciplinadas pelo Direito Publico:

A jurisprudéncia desta Corte tem reconhecido que o prazo para a
cobranga da multa imposta ante transgressdo administrativa é de cinco
anos, nos termos do Decreto n.° 20.910/82, aplicado por isonomia,
a falta de regra especifica para regular esse prazo prescricional. As
duas Turmas de Direito Publico assentaram que, por tratar-se de
multa administrativa, ndo se pode aplicar a regra geral de prescrigdo
prevista no Cédigo Civil, seja o de 1916 seja 0 Novo Cédigo Civil.

[.]

Embora sedimentada a orientagdo de que os prazos prescricionais
do novo Cédigo Civil ndo se aplicam as relagdes disciplinadas pelo
Direito Publico, devendo incidir na espécie o art. 1° do Decreto
20.910/32, a questdo relativa ao prazo prescricional para a cobranga
de crédito decorrente de multa por infragdo administrativa ao
meio ambiente comporta exame a luz das disposi¢des contidas na
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Lei 9.873, de 23 de novembro de 1999, com os acréscimos da Lei
11.941,de 27 de maio de 2009.

Todavia, esses dispositivos legais ndo incidem no caso em exame,
Ja que a multa por infrag¢do ambiental foi aplicada por entidade
estadual de fiscalizagio e prote¢io do meio ambiente, fora, portanto,
do campo de incidéncia dos referidos diplomas legais.

r.J

Nesses termos, e guardadas as particularidades do caso - prescrigdo
de multa por infracdo a legislagdio do meio ambiente aplicada por
entidade de fiscalizagdo estadual -, o prazo para a cobranga do crédito
é de cinco anos, nos termos do art. 1° do Decreto 20.910/32, conforme
Jurisprudéncia pacifica desta Corte.

Estd incorreto, portanto, o acérdio recorrido ao fixar prazo de
prescrigdo decenal com forga no art. 205 do novo Cédigo Civil.
(grifos no original)*!

Celso Antonio Bandeira de Mello também compreende que, diante

da auséncia de norma estabelecendo prazos para as pretensoes da Fazenda
Publica em face do administrado, alacuna deve ser integrada com analogia
as normas de direito publico, aplicando-se o prazo prescricional de cinco
anos, previsto em diversas disposi¢des de direito publico:

Nio ha regra alguma fixando genericamente um prazo prescricional
para as agdes judiciais do Poder Publico em face do administrado.
Em matéria de débitos tributarios o prazo é de cinco anos, a teor do
art. 174 do Cédigo Tributédrio Nacional, o qual também fixa, no art.
173, igual prazo para decadéncia do direito de constituir o crédito
tributario. No passado (até a 11* edigdo deste Curso) sustentdvamos
que, ndo havendo especificagdo legal dos prazos de prescrigdo para
as situagdes tais e quais, deveriam ser decididos por analogia aos
estabelecidos na lei civil, na conformidade do principio geral que
dela decorre: prazos longos para atos nulos e mais curtos para os
anuldveis. Reconsideramos tal posi¢do. Remeditando sobre a matéria,
parece-nos que o correto nio ¢ a analogia com o Direito Civil, posto
que, sendo as razdes que o informam tdo profundamente distintas das
que inspiram as relagdes de Direito Publico, nem mesmo em tema
de prescrigdo caberia buscar inspiragdo em tal fonte. Antes dever-

61 STJ: RESP 200900441413, CASTRO MEIRA, PRIMEIRA SE(;AO, 08/02/2010.
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se-4, pois, indagar do tratamento atribuido ao tema prescricional ou
decadencial em regras genéricas de Direito Publico. (....)Vé-se, pois,
que este prazo de cinco anos é uma constante nas disposi¢des gerais
estatuidas em regras de Direito Publico, quer quando reportadas ao
prazo para o administrado agir, quer quando reportadas ao prazo
para a Administragdo fulminar seus préprios atos. Ademais, salvo
disposigdo legal explicita, ndo haveria razéo prestante para distinguir
entre Administrag¢io e administrados no que concerne ao prazo ao
cabo do qual faleceria o direito de reciprocamente se proporem agdes.*

A pretensdo de ressarcimento veiculada através das agdes
regressivas acidentdrias guarda muitos pontos de semelhanga com
as pretensdes de cobranca de créditos inscritos em divida ativa (de
natureza tributdria ou ndo) e todas visam compor ou recompor o Erdrio
dos recursos que lhe pertencem.

As normas de direito publico que estabelecem o prazo quinquenal
para o exercicio das pretensdes que envolvam a Fazenda Publica devem
ser aplicadas as pretensoes de reparagio civil em face do administrado, eis
que tratam de situagdes onde se exige igualdade na aplicagdo do direito.””

Portanto, a auséncia de norma fixando o prazo prescricional
das agdes regressivas acidentdrias implica na adogdo do entendimento
de que as disposi¢oes de direito publico que estabelecem prazos
quinquenais aplicam-se, por analogia, as pretensoes de ressarcimento
do Instituto Nacional do Seguro Social nessas agoes.

4 CONCLUSAO

A agfo regressiva acidentaria fundamenta-se nos pressupostos
da responsabilidade civil e tem o desiderato de buscar o ressarcimento
dos gastos com prestagdes sociais acidentdrias decorrentes de acidentes
de trabalho causados por culpa do empregador ou de terceiro. A lesdo
atinge o fundo de custeio dos beneficios e servigos previdenciarios,
composto por recursos publicos provenientes das contribuig¢des sociais.

Por se tratar de um direito a um ressarcimento, este sera exigivel
quando houver o efetivo pagamento dos servigos e beneficios previdenciarios,
pois é nesse momento em que nasce a pretensdo de direito material (o poder
de exigir a satisfacdo e do sujeito passivo a obrigagdo) e a pretensio de tutela

62 MELLO, 2004, p. 930.
63 CANOTILHO, 2000, p. 417.
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Juridica (o direito de pedir ao Estado a tutela jurisdicional). A pretensdo de
direito material extingue-se pela inércia do titular, permanecendo apenas a
pretensdo de tutela juridica em tace do Estado.

Como o direito ao ressarcimento pode envolver prestagoes de
trato sucessivo, a violagdo ao direito patrimonial da Previdéncia Social,
nesses casos, renova-se mensalmente, nascendo uma nova pretenséio de
ressarcimento a cada dispéndio mensal a titulo de beneficio acidentério.

Apesar de o Cédigo Civil prever o prazo trienal para a pretensio
de reparagdo civil, a pretensdo indenizatéria do administrado em face
da FFazenda Publica deve submeter-se a regra da prescri¢do quinquenal,
pois o sentido e alcance do artigo 1° do Decreto 20.910/32 implica
no entendimento de que estdo inclusas as agdes de reparagdo civil
no conceito de pretensido de “toda e qualquer natureza”’, mencionada
na norma, por sua caracteristica de lex speciali em relagdo ao prazo
estabelecido pelo Cédigo Civil.

Por fim, em face da inexisténcia de norma estabelecendo o
prazo prescricional das pretensdes da Fazenda Publica em face do
administrado, é possivel identificar, pelo processo de integragdo por
analogia, diversos pontos de semelhanga entre as pretensoes envolvendo
a cobranca da divida ativa tributaria e nio-tributédria, submetidas a
prescrigido quinquenal, e as pretensdes de reparagdo civil da Fazenda
Publica, de modo que, por razdes de isonomia, esse prazo também deve
ser aplicado a pretensdo de ressarcimento deduzida através da agdo
regressiva acidentdria.
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RESUMO: O artigo objetiva a discussido dos principios reitores da
Administragdo Publica, sejam os expressamente previstos na Carta
Fundamental, sejam os prescritos na legislagio ordinaria, bem como os
decorrentes do Regime Juridico Administrativo, em face da inatividade
formal do Estado. O trabalho visa, ainda, demonstrar a importancia
da vinculagdo da Administragdo Publica as garantias fundamentais dos
administrados, de modo a possibilitar uma regular atuacéo da atividade
administrativa, especialmente no processo administrativo.
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ABSTRACT: The article aims to discuss the guiding principles of public
administration, are expressly provided for in the IFundamental Charter, are
those prescribed in ordinary legislation, as well as under the Administrative
Legal Regime, due to the inactivity of  the State. The work is also intended
to demonstrate the importance of linking public administration to the
tundamental guarantees of the citizens, to enable performance of a regular
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INTRODUGAO

Considerando a tematica de estudos encampada, em que se discute a
atuagdio escorreita do Poder Publico em beneficio da coletividade, bem como
a odiosa ocorréncia da inatividade formal desta, o que desencadeia o siléncio
administrativo, tem-se que a teia principiol6gica, norteadora das condutas
e medidas tomadas pelos servidores publicos, deve ser efetivamente
analisada e apreendida neste condensar gréfico, tudo de forma a evidenciar
a importancia dos principios na promogio das atividades administrativas,
uma vez que eles canalizam a consecugio dos fins esperados pela ordem
juridica, bem como afastam a realizagdo de medidas em descompasso com
a realidade fatico-juridica existente na relagdo, por vezes conflituosa, entre
o administrado e a Administracio Publica.

Para o desenlace da temadtica apresentada, serdo ventiladas, de
forma breve, algumas consideragdes sobre o siléncio administrativo
para, s6 depois, encetar a questdo dos principios em conexio discursiva
com a inatividade formal do Estado.

Quanto aos principios, eles foram aqui divididos em trés grandes
grupos, a saber, (i) os principios constitucionais expressos, (ii) os
principios infraconstitucionais expressos; e (iii) os principios implicitos
do Regime Juridico Administrativo (RJA).

Ademais, tendo em vista a sua relevancia para uma precisa atuagio
administrativa’, serd objeto de andlise em separado, consoante o escélio
da melhor doutrina, o postulado normativo aplicativo da razoabilidade, de
maneira a demonstrar a sua diferenciagio em face das regras e dos principios.

Jaoprincipiodaproporcionalidade, porserinfraconstitucionalmente
expresso (art. 2°, caput, da Lei n® 9.784/99), serd analisado junto com
os demais principios juridicos positivados e, notadamente, sob uma
perspectiva diversa do postulado normativo aplicativo da razoabilidade,
Ja que ndo se confundem quanto aos seus propésitos, muito embora sob o
aspecto tipolégico, como sera salientado mais adiante, ambos ostentam o
mesmo status de postulado normativo aplicativo.

1 Desde ja se impde um esclarecimento: o siléncio administrativo e a inatividade administrativa sio
fendmenos que, além de distintos, ndo estdo sempre fadados a ilegalidade, pois o ndo atuar do Poder
Publico, em carater excepcional, pode ser justificével, o que serd mais bem explicitado em outro momento.
Por outro lado, o siléncio administrativo, quando decorrente de lei (o siléncio qualificado, positivo e o
negativo, como serd demonstrado adiante), obedece a parametros do poder de conformagio legislativa,
sendo que, nessas hipéteses, por evidente, é de bom alvitre analisar a razoabilidade de suas ocorréncias

em face do caso concreto.
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Em outros termos, a rigor, tanto a proporcionalidade como a
razoabilidade sdo postulados normativos aplicativos, todavia, como
aquele se encontra expressamente enquadrado como um principio
na Lei Geral do Processo Administrativo Federal (LGPAF), para
manter uma consonancia com a prescrigio legal, logo, por questio de
nomenclatura, a proporcionalidade serd estudada no mesmo tépico
dedicado aos principios.

Urge mencionar, desde j4, que nio se preocupou em analisar
todos os principios dos grupos acima mencionados, até mesmo
pela inviabilidade metodolégica de tal pretensdo, mas tdo-somente
aqueles que possuem uma efetiva relagio de pertinéncia com a linha
de estudos desenvolvida.

Ademais, sob a perspectiva das garantias constitucionais,
serdo ventiladas consideragdes sobre (a) o direito de petigédo; (b) o
dever de decidir e de fundamentar da Administragdo Publica; (c) o
devido processo legal; (d) a ampla defesa e o contraditério; e (e) a
duragdo razodvel do processo.

Por fim, repita-se, cumpre assinalar que toda a andlise
promovida serd centrada na discussdo da inatividade formal da
Administracdo Puablica, bem como na busca de instrumentos, ainda
na seara administrativa, para evitar a sua ocorréncia ou, quando nio
for possivel, minorar os seus danosos efeitos aos administrados e a
prépria Administragdo Publica.

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A INATIVIDADE FORMAL DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

Para uma maior precisio do trabalho a ser desenvolvido,
insta definir, ainda que de forma aligeirada®, o que seja o siléncio
administrativo, bem como divisar, para o presente trabalho, a sua
ambiéncia em face do termo Administrac¢io Publica.

Assim sendo, o siléncio administrativo constitul uma inatividade
formal da Administragido Publica, quer dizer, a inatividade desta em
tace de um dever legal, sendo que tal deve pode ser dividido em trés
grandes grupos, quais sejam, (a) o de regulamentar; (b) o de controlar;
e (c) o de decidir ou de resolver os requerimentos administrativos.

2 Uma analise mais demorada sobre o instituto do siléncio administrativo sera objeto de artigo em apartado.
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Em face da amplitude alcangada pela inatividade formal da
Administragdo Publica, o trabalho se prenderd’ mais especificamente
ao siléncio administrativo em face dos petitérios dos administrados,
independentemente deles se embasarem num direito fundamental,
contudo, isso nio quer dizer que se descurara do status qualificado das
pretensdes baseadas no estribo da fundamentalidade.

Jano que concerne a expressdo Administragio Publica, a evidéncia,
se refere a atividade administrativa dos Poderes da Republica, quer dizer,
a atividade tipica do Poder Executivo e as atividades atipicas do Poder
Judicidrio e do Poder Legislativo. Contudo, as consideragdes apresentadas
no trabalho se destinam ao Poder Executivo, o que faz dessumir o mesmo
entendimento as atividades atipicas dos demais Poderes.

Quanto ao siléncio administrativo, impende apresentar uma
elementar classificagdo, qual seja, (a) siléncio administrativo qualificado,
que se divide em positivo e negativo; (b) siléncio administrativo
interno; (c) siléncio administrativo externo; (d) siléncio administrativo
inominado. Outras divisdes, por certo, poderiam ser apresentadas,
todavia, em face do trabalho proposto, sdo despiciendas.

Assim sendo, considera-se siléncio administrativo positivo
aquele que permite a concessio de efeito ou beneficio favoravel
ao administrado, pelo simples motivo de existir, no prazo legal
ou regulamentar, manifestagio da Administra¢io Publica sobre o
requerimento administrativo protocolado. Portanto, trata-se de siléncio
administrativo com efeitos materiais concretos.

O siléncio administrativo negativo, por sua vez, em face da
mesma inatividade, apenas gera efeito denegatério do requerimento
administrativo por parte da Administragdo Publica, o que permitird o
uso das vias recursais administrativas, bem como as instincias judiciais,
haja vista a existéncia da pretensio resistida por efeito legal. Logo, tem-
se um siléncio administrativo com efeitos meramente processuais.

O siléncio interno, e ndo serd objeto de maiores consideragdes
neste trabalho, decorre da auséncia de manifestagdo de 6rgdo ou
servidor controlador sobre a atividade de 6rgdo ou servidor controlado.
O controle, aqui, possui acep¢do ampla, de modo a comportar toda a
atuagdo administrativa que tenha como fim o exercicio da fiscalizagdo do

3 Todavia, isso ndo impede que possam ocorrer eventuais consideragdes, geralmente marginais, sobre o

dever de regulamentar e de controlar da Administragdo Publica.
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proéprio Poder Publico, bem como aquela que ndo possua tal finalidade

de forma precipua, porém, em decorréncia de lei, deva exercé-la em
y y

determinados casos.

Ja o siléncio administrativo externo representa simplesmente a
auséncia de manifestacio do Poder Publico em face de uma solicitacio,
reclamagio ou requerimento do administrado. Isto é, na hip6tese, nio
se trata de érgdo ou servidor o destinatdrio da atuagdo administrativa,
mas, tdo-somente, o particular estranho a Administragdo Publica.

Por fim, tem-se o siléncio administrativo inominado ou nio
qualificado constitui aquele que ndo possui qualquer efeito legal
concreto, seja de cardter processual, seja de cardter material, de
maneira que representa, pura e simplesmente, a inatividade formal
do Estado sem qualquer expediente legal em beneficio da celeridade
da atuacido administrativa.

Trata-se, infelizmente, da forma mais comum de siléncio
administrativo na legislagdo federal, haja vista a cultura legislativa nacional
de ndo cominar consequéncias juridicas a inércia dos érgdos publicos.

2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS EXPRESSOS

Considerando o roteiro apresentado acima, passa-se a anélise dos
principios constitucionais expressos ou positrvados, ex vi art. 37, caput,
da CF/88, relacionados a proposta de trabalho.

Primeiramente, impende conceituar o que seja principio
juridico. A doutrina, naturalmente, apresenta vérias conceituagoes,
umas mais demoradas, outras mais sintéticas, porém, em linhas
ordindrias, sempre apregoam a fundamentalidade, a generalidade e a
abstratividade dos seus esteios, tudo de forma nortear a aplicagdo do
direito no caso concreto.

Ademais, nio se pode olvidar que o termo principio é equivoco,
haja vista a diversidade de sentidos que ele possa expressar?, quais
sejam, infcio, fundamento, mandamento etc. Aqui, ndo se fard uma
exposi¢do demorada sobre os conceitos apresentados pela doutrina,
contudo, duas conceituagdes serdo ventiladas, sendo que um delas, a
segunda, servira de diretriz para a compreensdo do sentido e alcance
dos principios neste trabalho.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 91.
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Como um dos expoentes da doutrina constitucionalista alema
)
vale a pena a seguinte transcri¢ao’:

[...] principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo mandamentos de otimizagdo, que sdo
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende somente
das possibilidades fiticas, mas também das possibilidades juridicas.

Na doutrina pétria, cumpre apresentar um conceito bem analitico®:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensio de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagio da
correlagdo entre o estado de coisas a ser promovida e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promogao.

Em face das predilegdes acima, limita-se a mencionar que
os principios sdo enunciados normativos que, pela necessdria
fundamentalidade dos seus propositos ou fins, norteiam a aplicagdo do
direito com vista a alcangar a plena satisfagdo dos interesses ou pretensoes
da sociedade, conquanto que se cumpra uma relagdo de observancia
conjuntural ou sistémica entre as medidas ou decisdes a serem tomadas
no caso concreto com os limites exigiveis pela ordem juridica.

Hoje, néo se pode negar aimperiosa normatividade dos principios’,
1sto é, ndo h4 mais como concebé-los como diretrizes ou comandos
destituidos de densidade juridica, nem adorné-los com a qualificagio de
meramente programaticos, o que lhes retiraria pretensamente o império
dos seus fins na nossa ordem constitucional®. Para melhor compreensio

o

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 90.

[

AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios. Da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 9

ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 78-79.

7 Por certo, por nio se enquadrar nos propésitos deste trabalho, nao serd promovido um estudo sobre a teoria
dos principios, de forma que algumas conclusdes ou pressupostos, ndo devidamente explicitados, tais como a
sua normatividade, aplicabilidade e eficicia, serdo mencionados ou empregados sem maiores tergiversagoes.

8  Com enfoque na for¢a normativa da Constitui¢do, e em contraposi¢do as consideragdes de Lassalle

(LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constitui¢do. Prefacio de Aurélio Wander Bastos. 5 ed. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2000, p. 17-18 e 23), transcreve-se (HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da

Constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 15):
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do acima mencionado, transcreve-se uma precisa referéncia doutrinaria
vanguardista sobre a normatividade dos principios®:

A normatividade dos principios, afirmada categérica e
precursoramente, nés vamos encontra-la ja nessa excelente e
s6lida conceituagio formulada em 1952 por Crisafulli: ‘Principio
é, com efeito, toda norma juridica, enquanto considerada como
determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que
a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o
preceito em dire¢des mais particulares (menos gerais), das quais
determinam, e, portanto resumem, potencialmente, o contetdo:
sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrario, apenas
dedutiveis do respectivo principio geral que as contém’.

Numa contribuigdo mais recente, colhe-se, ainda, a seguinte

passagem':

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o
que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes
deonticas basicas do dever, da permissédo e da proibigdo. Principios
sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de dever-
ser, ainda que de espécie muito diferente.

7

Sobremais, a eficicia juridica dos principios é plenamente

reconhecida pela melhor doutrina constitucionalista'', bem como pela
doutrina administrativista'®, de maneira que, hoje, ndo mais questiona a
sua eficdcia, mas sim qual a argumentaco juridica'” a ser empreendida, e
necessariamente responsavel, para fazer operar a eficacia dos principios

“A Constituigdo ndo configura, portanto, apenas expressio de um ser, mas também de um dever ser; ela
significa mais do que o simples reflexo das condigdes fiticas de sua vigéncia, particularmente as forgas
sociais e politicas. Gragas a pretensio de eficécia, a Constituigdo procura imprimir ordem e conformacio a
realidade politica e social. Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relagdo a
ela, néo se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, sem a simples eficécia das condigdes
s6cio-politicas e econdmicas. A forga condicionante da realidade e a normatividade da Constitui¢io podem
ser diferengadas; elas ndo podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas”.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 257, 2005.
ALEXY, op. cit., p. 87, 2008.

AVILA, op. cit., p. 97-102 , 2009.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do Direito Administrativo pés-moderno.
Legalidade. Finalidade. Eficiéncia. Resultados. Belo Horizonte: Féorum, 2008. p. 87-88.

Feliz, nesse ponto, é a adverténcia a seguir transcrita (GUNTHER, Klaus. Un concepto normativo de
coherencia para una teorfa de la argumentacién juridica. Trad. Juan Carlos Velasco Arroyo. DOXA.
Cuadernos de Filosofia del Derecho. n° 17-18, p. 271-302, p. 298, 1995):
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juridicos no caso concreto, mormente para satisfazer suficientemente
a certeza juridica desejavel em face dos problemas do mundo da vida'.

2.1 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Trata-se de principio basilar da Administra¢io Publica, e ndo
somente dela, hajam vista os seus largos esteios em toda a nossa ordem
juridica. Alids, o nosso sistema juridico se liga inarredavelmente a
pretensa forca legitimadora da lei em sentido estrito, bem como a coergéo
estatal decorrente da aplicabilidade dos termos legais no caso concreto'’.

A lei, no direito publico, ostenta precipuamente a idéia de
controle do Estado, ja que sdo muitas as prerrogativas a ele afeitos
para a promogdo dos variados fins ou misteres em prol da sociedade,
tudo de forma a evitar o seu desmedido agigantamento em face dos seus
suditos; todavia, impende lembrar que, para expressar uma denotagdo
de sociologia juridica, a lei pode se tornar um instrumento nio apenas
de controle, mas, também, de superposicdo de interesses da estatalidade

“Si la argumentacion juridica presupone la validez de las reglas, los argumentos juridicos no podran
formular la misma pretension que aquéllos que se refieren a la validez de una norma polémica. De otro
modo mantendriamos un discurso tan sélo sobre interpretaciones y no sobre normas. No tendrfa sentido
fundamentar la correccién practica de la interpretacién de una norma préctica correcta; al menos habria
que decir algo mas sobre ese ‘plus’ de correccién practica en la interpretacion frente a la norma.

14 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 28, 1991.

15 Nesse ponto, segue uma breve e esclarecedora assertiva sobre o assunto (DERRIDA, JACQUES. Fuerza
de ley: el “fundamento mistico de la autoridad”. DOXA. Cuadernos de Filosofia del Derecho. NGmero 11, p.
129-191, p. 181, 1992):
“Hay ciertamente leyes no aplicadas, pero no hay ley sin aplicabilidad, y no hay aplicabilidad, o
‘enforceability’ de laley, sin fuerza directa o no, fisica o simbdlica, exterior o interior, brutal o sutilmente
discursiva, coercitiva o regulativa, etc”.
E num vislumbre mais demorado, complementa-se a transcri¢ao acima (DERRIDA, ob. cit., p. 139, 1992):
“El surgimiento mismo de la justicia y del derecho, el momento instituyente, fundador y justificador del
derecho implica una fuerza performativa, es decir siempre una fuerza interpretativa: esta vez no en el sentido
de que el derecho estarfa al servicio de la fuerza, instrumento décil, servil y por tanto exterior, sino en el
sentido de que el derecho tendrfa una relacién mas interna y compleja con lo que se llama fuerza, poder o
violencia. La justicia en el sentido del derecho (right or law) no estarfa simplemente al servicio de una fuerza
o de un poder social, por ejemplo econémico, politico ideolégico que existirfa fuera de ésta o antes que ésta
y al que la misma deberfa someterse o con el que deberfa ponerse de acuerdo, segtin la utilidad. El momento
mismo de fundacién o de institucién (que por otra parte no es nunca un momento inscrito en el tejido
homogéneo de una historia, puesto que lo que hace es regarlo con una decisién), la operaciéon que consiste
en fundar, inaugurar, justificar el derecho, hacer la ley, consistirfa en un golpe de fuerza, en una violencia
performativa y por tanto interpretativa que no es justa o injusta, y que ninguna justicia ni ningtin derecho
previo y anteriormente fundante, ninguna fundacién preexistente podria garantizar, contradecir o invalidar
por definicién. Ningtn discurso justificador puede ni debe asegurar el papel de metalenguaje con relacién a

la performatividad del leguaje instituyente o a su interpretacién dominante”.
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ou de segmentos privilegiados da ciranda politica ou econémica em
detrimento dos interesses de toda a coletividade.

Nio se olvidando a adverténcia acima, incumbe a lei a importante
missdo de conter os possiveis, e em alguns casos efetivos, maleficios
da atividade estatal pela via institucional dos regramentos, em tese,
legitimos de nossa democracia representativa.

Nesse norte, o principio dalegalidade deve ser compreendido como
uma ferramenta necessaria para a promogao da atividade administrativa
livre de arbitrios ou abusos, bem como para fazer seguir os parametros
que o nosso sistema juridico impde para o regular exercicio das fungoes
dos agentes publicos. Mas, na esséncia, o que se deve entender, hoje,
por principio da legalidade, tendo em vista a dinamica da complexa
sociedade em que se vive, assim como, a portentosa teia de relagdes
existente entre a Administrac¢do Publica e os administrados?'®

Em primeiro lugar, o principio da legalidade ndo se restringe a
lei em sentido estrito, assim como nédo se confunde com o principio da
reserva legal'". Ele vai além das prescri¢des do poder legiferante, seja
por eventual delegacdo legislativa, seja pela densa relagdo contratual
entre a Administra¢io Publica e os administrados. Assim sendo, o
principio da legalidade deve ser entendido de forma mais extensiva, de
maneira a contemplar outros instrumentos de cardter normativo, v. g
decretos, bem como outras fontes de irradiagdo normativa, v. g agéncias
reguladoras no exercicio do seu poder normativo técnico.

Em segundo lugar, a lei, ainda que deva ser vista como a ordinaria
paragem de observagio para controle dos atos publicos, ndo representa
mais o mesmo sentido de antes, na medida em que o fluxo das exigéncias
cotidianas, pelo modo dinamico de ser, requer uma expedita composi¢ido
de fontes normativas, sob pena de serem inviabilizadas as devidas

16 De inicio, impende mencionar que (NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Administragio Ptblica e o
Principio Constitucional da Eficiéncia. Boletim de Direito Administrativo (BDA). Ano XX, p. 388-59,
Jan. 2006, NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Administragdo Publica e o Principio Constitucional da
Eficiéncia. Boletim de Direito Administrativo (BDA). Ano XX, p. 88-59, Jan. p. 39, 2006:

“[.]] o principio da legalidade, tdo caro aos administrativistas, sofreu sensivel mutagio de perfil. Nao
mais representa, como compreendeu a doutrina tradicional, a subordina¢io da Administragdo a lei
formal, elaborada pelo Parlamento, situada no cume das fontes jurigenas. Expressa, ao invés, a ideia de

conformagéo com o Direito”.

7 Alids, como contraponto, ndo hé falar, a rigor, em reserva de lei no Direito brasileiro, ja que toda a atuagio
17 Al t t hé fal le 1 Direito brasil Jue toda a at
estatal decorre dos imperativos estabelecidos em lei, ex vi art. 5° inciso I, c/c art. 87, caput, todos da

CF/88. Ora, se tudo decorre de lei, com efeito, ndo ha falar em reserva dela.
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regulacdes das atividades administrativas, evitando, assim, o colapso da
atividade legiferante do Estado.

Em terceiro lugar, sob o palio da ordem constitucional vigente,
e considerando a for¢a normativa da Carta Fundamental, ao contrério
de antes, em que se vicejava a primazia da lei, o primeiro parametro
normativo a ser devidamente seguido pela Administragdo é o
insculpido na Constitui¢do da Republica. Nesse plano, revela-se patente
a importancia dos principios constitucionais da Administragdo Publica,
haja vista o destacado perfil norteador para a atividade administrativa,
bem como o carater finalistico dos seus preceitos.

Em quarto lugar, cumprir o principio da legalidade, tendo por
base o acima aventado, requer a observancia néo sé (i) da lei, (ii) mas,
também, e principalmente, da Constitui¢do; (iii) dos principios de cada
ramo juridico; (iv) dos principios gerais do direito; e (v) dos veiculos
normativos infralegais decorrentes de delegagdo legislativa. Nesse
ponto, esclarecedoras sdo as seguintes consideragoes'®:

[...] 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 préprio conceito de Estado Democratico de Direito,
adotado no ordenamento juridico brasileiro a partir do ‘Predmbulo’
da Constituigiio e em seu art. 1°.

Assim sendo, ndo se pode mais afirmar que a Administragio
Publica sé pode fazer o que lei autoriza, mas, sim, que sé se pode fazer o
que a lei (i) autoriza, (ii) prevé, o que constitui um adorno aos canones
principiolégicos e valorativos, ou (iii) delega.

Por evidente, costuma-se associar a observincia da lei ao
cumprimento de uma obrigacdo, isto é, no caso do Direito Publico, de um
dever de prestagdo por parte da estatalidade'. Claro que hé proibigoes

18 DI PRIETO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade técnica e discricionariedade administrativa. In
FIGUEIREDO, Marcelo; PONTES FILHO, Valmir (Orgs.). Estudos de Direito Piiblico em homenagem a
Celso Antonio Bandeira de Mello. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 486.

19 Dentro de uma perspectiva garantistica, cumpre transcrever uma precisa adverténcia doutrindria
(FERRAJOLI, Luigi. Derechoy Razén. Teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés Ibanez et ali.
Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 917): “[..]] para que las prestaciones que satisfacen los derechos sociales
sean impuestas como obligaciones a los poderes piblicos y no abandonadas al arbitrio administrativo, es
necesario que las leyes prevean unfvocamente sus presupuestos vinculantes e identifiquen con claridad

sus 6rganos y procedimientos”.
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e possiveis abstengoes que refogem desse entendimento, contudo, ndo
se pode negar que o dever prestacional do Estado centra consideravel
atengio nos controles da atividade estatal.

Agora, quando o Estado se queda inerte, qual o foco de ilegalidade
se pode destacar? Diante do siléncio da Administra¢do®, e outras
formas de inatividade, o principio da legalidade é afrontado de forma
ainda mais lesiva. Pois o feito ou promovido, ainda que despido de maior
ou efetiva concregdo normativa, ¢ menos lesivo que a pura e simples nio
atuaciio do Poder Publico.

Explica-se: o siléncio ndo cria qualquer marco para andlise, de
forma que se impde um construir, j4 o promovido/decidido, ainda que
viciado, faz exsurgir os possiveis ou manifestos meios de controle ou
aperfeigoamento da medida realizada, quer dizer, o atendimento dos
preceitos ou limites legais; sem falar que, em que pesem possiveis
maleficios da medida tomada, tende a promover expedientes
tavordveis aos administrados.

Logo, deve-se mencionar que o siléncio administrativo, qualificado
ou Inominado, constitui-se numa das formas mais lesivas e refinadas
de ilegalidade; sendo que no primeiro caso, o qualificado, é menos
censuravel, ja que, por decorréncia de lei, sdo criados expedientes para

minorar os gravosos efeitos da inatividade formal do Estado.
2.2 PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

A publicidade é vista, quase sempre, com um necessario interesse
por quem a observa, daf o seu maior brilho e, ao mesmo tempo, a sua
resoluta fraqueza. Brilho, porque revela ou denuncia o que se deseja
sem maiores esforgos; fraqueza, porque, ndo raro, ela pode assumir
contextos totalmente tendenciosos ou simplesmente levianos.

Naturalmente, com o principio da publicidade ndo se
deseja o alardeio ou falseamento do objeto publicado, noticiado,
evidenciado etc, mas, sim, dentre outras coisas, a revela¢ido do atuar
da estatalidade com a publicagdio dos veiculos ou instrumentos

20 Far-se-4, ligeiramente, uma clara distingdo entre o siléncio administrativo e a inatividade da
administragdo piblica, esta representa um género, aquela uma espécie. O siléncio existe quando ha um
dever expresso de atuar, o que se pode até mesmo de tacha-lo de inatividade formal, j4 a inatividade da
Administragio Publica abarca outras linhas de atuagio ndo impositiva, o que pode incluir também, com
as devidas reservas, o tormentoso campo da discricionariedade administrativa. Dessa forma, no terreno

das decisdes politicas, ndo ha falar na configuragdo do siléncio administrativo.
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que externalizam as manifestagdes do Poder Publico, tazendo com
que ndo se promova a politica de segredo, isto é, a arcana praxis,
nos pérticos da Administragdo Publica; logo, que o exercicio da
atividade administrativa tenha em vista a defesa do cidaddo por meio

21

da transparéncia dos atos do Poder Publico®'.

Assim sendo, o principio possui capital importancia no controle
da Administragdo Publica, na medida em que possibilita um controle
privado, ou da sociedade, sobre os planos e medidas tomadas pelo
Estado na condugdo da atividade administrativa; ligando, assim, o
principio a uma necessaria correlagdo de esforgos para a consolidagio
dos desideratos da nossa ordem juridica. A publicidade dos atos ptblicos
taz despertar o status politico dos administrados, bem como alavanca os
processos de controle e de cooperagdo na gestdo da coisa publica.

Agora, que relagdio se pode promover entre o siléncio
administrativo e o principio da publicidade? Se se observa sem
maior vagar a indagacdo, pode-se expressar, baseado nas proposi¢oes
materiais da atuagdo administrativa, o seguinte entendimento: ora, se a
publicidade pressupde a exposigdo de um atuar, como se pode publicar a
nio atuagio ou o nio exercicio de um dever.

Por mais que se reconhega a possivel 16gica do enunciado, a
publicidade e o siléncio administrativo apresentam, no minimo, duas
relagdes indissocidveis, quais sejam: (i) a publicidade da inatividade
formal, o que implica o conhecimento por parte do administrado, faz
exsurgir o controle dos atos da Administragdo Publica ou, conforme se
enuncia, a auséncia deles em detrimento de um dever legal, de forma a
possibilitar, posteriormente, a devida regularidade dos procedimentos
em face dos servidores ou setores publicos inertes; e (i) garante o
reconhecimento formal da inatividade formal da Administragio
Publica, o que revela seguranga nos tramites processuais, de forma a
propiciar a ocorréncia de resultados ou efeitos juridicos positivos ou
negativos para os administrados.

Pelo exposto, tem-se que o principio da publicidade constitui
uma ferramenta de controle da Administra¢io Publica; assim como,
por outro lado, permite uma atuagdo cooperativa ou repressiva dos
administrados para a promog¢do de uma melhor condugdo da atividade
administrativa por parte do Poder Publico.

21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.165.
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2.3 PRINCIPIO DA MORALIDADE

A moral pode ser compreendida de diversas formas, inclusive, a
depender do ponto de vista empregado, assumir diversas qualificacoes,
tais como: subjetiva, objetiva, religiosa etc. Contudo, ocupa-se, aqui,
com a moral no direito publico, mais precisamente, com a moral
administrativa, que, como se percebe, trata-se da qualificadora mais
consentanea com as tarefas da estatalidade.

O principio da moralidade representa uma verdadeira baliza no
atuar do agente publico, pois vai além dos parametros da legalidade e é
menos vulnerdvel a desvios que os sedutores esteios da legitimidade®.

O principio propde, assim, o atuar reto, quer dizer, a linha certa
e objetiva do emprego das melhores condutas dos agentes publicos;
enfim, constitui-se num marco de probidade na condugéo das atividades
do Poder Publico, na medida em que o crivo das andlises pertinentes
a efetivagdo dos comandos legais é marcado pelo dever de evitar
atuagdes ou manifestagdes contrarias as ordinarias e esperadas posigoes
de um homem probo; portanto, pode-se destacar que “o principio
constitucional da moralidade (entendido como prescrigdo de conduta
eticamente universalizdvel de modo satisfatério, num dado contexto
histérico) assume lugar nobre no cerne do controle sistemético das
relagdes administrativas” #°.

Ademais, tendo em vista a normatividade dos principios, e sua
consequente eficicia juridica, impde-se uma efetiva observancia do principio
da moralidade na consecugio das mais diversas atividades administrativas,
quer dizer, o mero conclave de disposi¢des alusivas a moralidade ndo satisfaz
a exigéncia do seu cumprimento, pois se deve imprimir toda a cogéncia
dos termos, tudo de forma a revelar a promogio de condutas probas dos
agentes publicos, como bem esclarece a ligdo a seguir®:

22 O que ¢ legitimidade? Nao se propde a responder a tdo inquietante pergunta, mas ainda que se pregue
que ela, dentre outras coisas, enseje o questionamento e a justificagio do poder legal (BONAVIDES,
Paulo. Ciéncia Politica. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 112, 1998) e, por isso, possua uma necessaria
adequagdo aos parametros de aceitabilidade e de justiga no meio social, por vezes, a legitimidade é falseada
pelos eventos ou fatos que refoge da linha ordinéria de compreenséo das pessoas, rectius administrados.
Condutas tidas, havidas e reconhecidas como legitimas podem, a bem da verdade, demonstrar apenas uma
miopia no entendimento da contextualizagdo dos fatos e dos verdadeiros propédsitos dos seus fins.

23 FREITAS, Juarez. O principio constitucional da moralidade e o novo controle das rela¢des de

administragdo. Revista Interesse Piiblico - IP. Belo Horizonte, n. 51, ano 10, p. 18-41, set/out de 2008, p. 13.

24 FREITAS, op. cit., p.14, 2008.
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Nio se acolhe a mera positivagido da moralidade: realiza-se auténtica
proclamagio da eficacia direta e imediata desse principio como
ineréncia do direito fundamental-sintese a boa administragio
publica, de modo que a probidade tem que ser considerada em toda
e qualquer hierarquizagdo tépico-sistematica, vale dizer, em toda
Jjustificag@io consistente da decisdo administrativa eficiente, eficaz e

moralmente universalizivel.

Deve-se atentar que a moralidade ndo é um principio de contetido
pré-definido, pois os fatos definirdo a contextura de sua aplicabilidade;
nem de precisos termos ou de largos tragos de delimitagio, pois razdes
temporais e até mesmo circunstanciais, mas socialmente relevantes,
podem expressar um limite pautado na moralidade.

Nio obstante tais consideragdes, isso ndo retira a necessaria
solidez dos seus permeios, ja que fluida e multifacetada é a situacdo
fatica ensejadora de sua aplicabilidade e nido o nicleo essencial dos
seus comandos; a mirfade fatica pode conter nuances que implique
uma mitigacdo ou extensdo do principio, mas jamais pode negar a sua
esséncia constitutiva.

Ao contrario da legalidade®, a moralidade caminha sobre um
terreno amplo, e ndo menos indspito, fazendo com que se observe uma
maior extensdo no ambito de compreensio do seu sentido e alcance, de
forma a divisar condutas que, ainda que legais, ou até mesmo legitimas,
afrontem o marco da moralidade.

Em termos mais claros, o ato/medida colidente com o principio
da moralidade nio se mede apenas pela inobservancia das regras ou fiel
cumprimento, nem mesmo pela procedimentalizagdo das externagdes
publicas, mas sim no mével do agente, na intengdo imoral que subverte
a moldura pretensamente regular dos seus atos. Nesse ponto, sdo
oportunas, ainda, sdo as seguintes palavras®:

O principio da legalidade exige a adequagio do ato a lei, enquanto o
da moralidade torna obrigatério que o mével do agente e o objetivo
pretendido estejam em harmonia com o dever de bem administrar.

25 Defende-se, portanto, que a moralidade, por consistir um elemento pautado em valores universais, bem
como heterogéneos, estd fadada a maior inferéncia sobre as condutas humanas, especialmente por ir além
das prescrigdes conformativas da atividade legiferante.

26 GARCIA, Emerson. A moralidade administrativa e sua densificagdo. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, ano 11, n. 43, p. 110-137, abr./jun. p. 122, 2008.
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Ainda que os contornos do ato estejam superpostos a lei, serd
ele invélido se resultar de caprichos pessoais do administrador,
afastando-se do dever de bem administrar e da consecugio do
bem comum.

Com espeque nas consideragdes acima, indaga-se: o siléncio
da Administragdo pode revelar um traco afrontoso ao principio
da moralidade administrativa? Antes de qualquer resposta, outra
pergunta: a moralidade administrativa concebe a existéncia de
um siléncio da Administracio? Se a inatividade formal nio for
diretamente incompativel com o principio da moralidade, a evidéncia,
pode indiretamente implicar a existéncia de possiveis conflitos. E
que a conduta imoral pode se restringir a simples inércia, ou mesmo
desidia, do agente publico, de forma que, nessas circunstancias, a
inatividade assume um carater nitidamente afrontoso ao principio
em cotejo. Por isso, afirma-se que ndo hd uma identidade entre
inatividade formal e imoralidade administrativa, contudo, a
prescricdo legal de dever, e ndo mera faculdade, faz presumir, ainda
que em cardter relativo, um ran¢o de imoralidade.

Olhando a questdo por outro prisma, e considerando a
existéncia de inatividade formal qualificadas, rectius siléncio
administrativo positivo, negativo etc*’, a prépria lei pode estabelecer
prescri¢des que, a depender do caso, faz exsurgir uma possivel
pecha de imoralidade. Exemplifica-se: o siléncio que concede
efeitos positivos em determinado processo administrativo, v.g. de
licenciamento urbano, pode configurar uma situagdo imoral em face
dos bens juridicos posto em custédia pela Administragdo Publica,
o que pode ser claramente observado quando hd o detrimento do
patrimonio histoérico, por conta do efeito positivo existente, em face
de um empreendimento de carater meramente especulativo.

Como se pode perceber, a tematica revela enormes inquietagdes,
mormente se for considerado que o siléncio administrativo pode veicular,
algumas vezes, um patente expediente para malferir os interesses dos
administrados, quando a sua ocorréncia faz operar o indeferimento
do pedido administrativo, o que revela certa preocupagdo quanto aos
efeitos da disposig¢do legal que o acolhe.

27  Impende reafirmar que eles fazem com que, independentemente da atuagdo ou manifestagdo estatal,
por expressa previsdo legal, ainda que se possam vislumbrar hipdteses nio tdo expressas assim (siléncio
administrativo positivo/negativo condicionado), o siléncio da Administragdo produza efeitos juridicos

favordveis ou nio aos administrados.
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2.4 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Trata-se de principio que ndo constava na redagdo original
do art. 87, caput, da CF/88, contudo, ndo se pode dizer que ele nido
existia, ao menos implicitamente, na nossa ordem constitucional®.
Ora, se havia a exigéncia de economicidade, ex vi art. 70, caput, da
CF/88, naturalmente, ndo se podia negar, desde os primérdios da Lei
Fundamental, o comando constitucional do dever de eficiéncia dos
gestores publicos. E as evidéncias ndo param por af, pois o disposto no
art. 74, inciso II, da CF/88, expressa com maior nitidez a existéncia
do principio da eficiéncia, na medida em que o controle interno tera
como finalidade “comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto
a eficdcia e eficiéncia, da gestdo or¢amentdria, financeira e patrimonial
dos 6rgios e entidades da administragdo federal bem como da aplicagdo
de recursos publicos por entidades de direito privado”.

Ademais, todos os parametros da execugdo or¢amentaria, rectius
Lei de Responsabilidade Fiscal e a Lei n® 4.320/64, existem para
possibilitar a maior eficiéncia possivel nos gastos dos recursos Publicos,
ndo apenas para evitar os desvios, o que prestigia a regularidade dos
gastos, mas, e principalmente, a necessaria economicidade quanto
a aplicagdo dos recursos, tudo de forma a maximizar espectro de
realiza¢des da Administracio Puablica.

Sobremais, e a titulo de exemplificativo, o instituto da licitagdo
nio se destina apenas a velar o principio da igualdade, mas também
envidar esforgos para a obtenc¢do da melhor proposta, isto é, a que revele
amaior economicidade possivel, o que inclui dados técnicos relacionados
a qualidade, a quantidade e a exequibilidade do objeto da contratacio, v.
g arts. 12, inciso III; 15, inciso IV; e 23, § 1°, todos da Lei n° 8.666/93.
Gravosas, porém precisas, sdo as seguintes consideragoes®’:

O principio produz obstaculo inclusive ao desembolso em favor da
manutengdo de organismos e entidades administrativas ineficientes.
Niao se legitima o desperdicio através do argumento de que o
beneficiario da despesa é entidade administrativa “criada para aquele
fim especifico”. A regra é a Administragdo desembolsar o minimo

28 No plano infraconstitucional, o ponto de partida coube ao Dec.-lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que
estabelecera diretrizes para a reforma da Administragao Publica federal, haja vista o disposto nos arts.
18; 25; 26, inciso III; 94, incisos II, IIT e V (NOBRE JUNIOR, op. cit., p. 48, 2006).

29 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a Lei de Licitagoes ¢ Contratos Administrativos. 12 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 306.
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possivel para obter certa utilidade. Se a iniciativa privada dispoe de
ofertas mais vantajosas para executar certo objeto, a Administragio
ndo pode realizar despesas mais elevadas, sob a tinica justificativa de
que estd recorrendo aos préstimos de entidade administrativa.

Assim sendo, ndo se discute que inser¢do do principio da eficiéncia,
por conta da Emenda Constitucional n® 19/98, também conhecida
de “Emendao” *°, ndo inovou na ordem constitucional, apenas grafou
expressamente o que ja se afigurava visivel aos olhares mais atentos.

Mas qual o contetdo juridico do principio da eficiéncia? O que
constitui uma conduta eficiente? Tais questionamentos, ainda que
elementares, nido sdo de fécil resolugdo. E a razdo é simples desse
entendimento: a eficiéncia assume uma contextualizagdo fluida,
e, por natureza, demanda uma andlise para cada caso, pois a pratica
da mesma conduta ndo implica o alcance da eficiéncia, mesmo que a
tenha alcangado em determinadas situagdes; enfim, o termo eficiente
estd relacionado mais ao mundo das contingéncias econdmicas, ja
que expressa elementos quantitativos que expressam as otimizagdes
aritméticas, e ndo uma expressdo juridica que revele um propésito
seguro quando ao fim normativo a ser alcancado.

Dentro de uma andlise mais 4cida, e com inegével brilho,
transcreve-se®’:

Quanto ao principio da eficiéncia, ndo hd nada a dizer sobre ele. Trata-se,
evidentemente, de algo mais do que desejavel. Contudo, ¢ juridicamente
tdo fluido e de tdo dificil controle ao lume do Direito, que mais parece
um simples adorno agregado ao art. 37 ou o extravasamento de
uma aspiragdo dos que buliram no texto. De toda sorte, o fato é que
tal principio ndo pode ser concebido (entre nés nunca é demais fazer
ressalvas 6bvias) sendo na intimidade do principio da legalidade, pois
Jamais uma suposta busca de eficiéncia justificaria postergagdo daquele
que ¢ o dever administrativo por exceléncia.

Porém, tais consideragdes ndo retiram o sentido desejado pela
norma constitucional, ja que o dever de eficiéncia implica, na mais

30 Nio s6 pela sua extensdo, mas também pelo vigor de suas disposigdes, por assim dizer, questionaveis do ponto
de vista constitucional, v. g. 0 § 8°, do art. 37, e até mesmo quanto aos procedimentos do processo legislativo
de carater formal, tendo em vista a nova redagdo do caput do art. 39, tanto que foi objeto de A¢do Direta de
Inconstitucionalidade com Medida Cautelar julgada procedente em parte (ADIN n°® 2185-4 MC/DF).

31 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 117-118.
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ordindria compreensdo do termo, o uso regular e preciso dos recursos
putblicos, mormente os de carater pecunidrio, em face das demandas da
sociedade complexa de nosso tempo.

Ademais, como ja advertido na citagdo acima, o principio da
eficiéncia ndo legitima a atua¢do da Administrativa descurada da
legalidade, uma vez que esta prima ndo apenas a simpatia dos nimeros
ou dados em face dos critérios adotados para divisar a gestdo eficiente,
val mais além, cria o necessario marco de uma atuagio administrativa
que respeite, dentre outras coisas, a liberdade e a propriedade, material
ou imaterial, dos administrados; logo, ndo hd como defender no nosso
sistema juridico o alcance da eficiéncia a qualquer custo.

Em termos ainda mais claros, a redu¢io dos custos da atividade
administrativa deve ser pautada na observancia de todas as exigéncias
legais, sob pena de malferir a ordem juridica vigente com o pretexto
de obter uma gestdo pretensamente eficiente do Estado. Quer dizer,
ainda que desejada, por certo, a eficiéncia nio pode de desvincular dos
estribos legais.

Deve-se considerar, ainda, que o principio da eficiéncia constitui-
se num vetor interpretativo de todas as demais normas do direito
administrativo patrio™, de maneira que o gestor da coisa publica ndo
podera olvidar os valores inerentes ou decorrentes do dever de bem
promover as realizagdes administrativas com eficiéncia.

Destarte, o gestor deve ter sensibilidade para ndo descurar
da qualidade dos bens/produtos adquiridos ou dos servigos a serem
prestados, uma vez que a qualidade nio constitui um adorno as
escolhas talhadas pelo preciosismo do gestor, ndo mesmo, pois o valor-
qualidade ¢ tdo exigivel quanto o valor-quantidade; explica-se: ndo se
pode mais pautar as escolhas administrativas no critério meramente
quantitativo, pois, ndo raras vezes, se afigura totalmente inadequada
para o atendimento do interesse publico devidamente salvaguardado
pela ordem legal.

De plano, pode-se afirmar que a inatividade estatal ndo
representa uma atuagdo eficiente, mormente quando ha o dever formal
de manifestacdo. Assim sendo, o principio da eficiéncia ndo se ajusta as
hipéteses em que o Poder Publico campeia no injustificavel terreno da

32 MORAIS, Dalton Santos. Os custos da atividade administrativa e o principio da eficiéncia. Revista dos
Tribunats, vol. 837, p. 79-108, p. 95 , julho 2005.



262 Revista da AGU n° 28

letargia institucional, isto é, a eficiéncia cobra um atuar expedito, um
manifestar preciso/conciso e, acima de tudo, uma atuagfio que prestigie
ou possibilite a concregio dos resultados, rectius efetividade.

Em outros termos, o agente publico deve imprimir uma conduta
eficiente mediante meios ou instrumentos eficazes com vista a alcangar
os resultados esperados ou desejados pela ordem juridica. A eficicia
dos meios, por sua vez, encontra-se adstrita a viabilidade material da
Administragido Publica para a consecugdo dos seus fins, bem como a
escolha dos instrumentos mais precisos em cada caso.

Destarte, a conduta do servidor revelar-se-a eficiente quando
respeitar os parametros l6gicos da melhor escolha em face da demanda
tatica existente. Mas impende advertir que ndo ha como obter eficiéncia
dentro de um contexto de extrema limitagdo material, pois o dispéndio é
inevitavel, mormente de recursos humanos, ja que exigi-la dos agentes
publicos nio é lhes impor um exercicio incomensuravel de criatividade
ou habilidade técnica. J4 a esperada efetividade encontra-se vinculada a
regular atuagio dos fatores precedentes, rectius eficiéncia e eficicia, pois
os resultados demandam uma conjunc¢io de acertos em prol dos fins a
serem alcangados pelas medidas ou atos administrativos adotados.

Em termos mais claros, a efetividade nio pode ser vista como
um fim de alcance isolado, pois nido hd como afastar a convergéncia
operativa da efic4cia e da eficiéncia para o seu desenlace no ambito da
Administracio Puablica.

2.5 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

O principio da impessoalidade ¢ uma decorréncia légica do
principio da igualdade, na medida em que impde o tratamento objetivo
e imparcial dos agentes publicos sobre as questdes a serem decididas
ou sobre as medidas a serem tomadas; busca, assim, preservar uma
atuagdo estatal livre de favorecimentos ilegais ou ilegitimos, isto é, que
afronte a igualdade de tratamento dispensada a todos os administrados,
ressalvadas as hip6teses em que o tratamento igual ou semelhante
afronta o préprio principio da igualdade.

Todavia, hé certos temperamentos, explica-se: o favorecimento
para o atendimento dos fins publicos é possivel quando a situagio fatica
estiver calcada num parametro legal que o permita ou, conforme o caso,
a legitimidade do ato a ser promovido sustente a adogdo de medida
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diferenciada; assim sendo, restara observado o principio daigualdade, na
medida em que, por exemplo, administrados, em face do mesmo petitério,
podem se encontrar em situagdes faticas consideravelmente diversas
e, por conseguinte, aptas a ensejar decisdes igualmente diversas; logo,
em tais situagdes inexistem concessdes ou favorecimentos indevidos a
particulares, mas, tdo-somente, a escorreita aplicagio da lei, quer dizer,
o préprio atendimento do principio da impessoalidade. Nessa ordem
de ideias, em passagem extremamente didatica, transcrevem estas
percucientes palavras®:

Tal principio, previsto no art. 37, caput e § 1.°, da Constitui¢do, deve
ser concebido em uma dupla perspectiva. Em um primeiro sentido,
estatul que o autor dos atos estatais é o érgdo ou a entidade, e ndo
a pessoa do agente (acepgdo ativa). Sob outra ética, torna cogente
que a Administra¢do dispense igualdade de tratamento a todos
aqueles que se encontrem em posi¢do similar, o que pressupde que
os atos praticados gerem os mesmos efeitos e atinjam a todos os
administrados que estejam em idéntica situagdo fatica ou juridica,
caracterizando a imparcialidade do agente publico (acepgdo passiva).
Comiisto, preserva-se o principio da isonomia entre os administrados
e o principio da finalidade, segundo o qual a atividade estatal deve
ter sempre por objetivo a satisfagdo do interesse publico, sendo
vedada qualquer pratica que busque unicamente a implementagio
de um interesse particular.

Dessarte, a atuagdo administrativa nio pode promover
tratamentos aos administrados ou aos préprios agentes publicos que
expressem injustificdveis situagdes ou posi¢des juridicas em face da
ordem legal vigente e da moral administrativa reinante. Sobre tais
consideragdes, claras e precisas sdo as adverténcias da melhor doutrina®":

[..] a Administragio Publica precisa dispensar tratamento
isondémico a todos, sem privilégios esptirios, tampouco manobras
persecutdrias, sequer as movidas por supostas boas intengdes.
Intenta-se a instauragio, acima de sinuosos personalismos, do
governo dos principios e dos objetivos fundamentais, em lugar do
idiossincratico império “emotivistas” dos projetos de cunho faccioso,
antagonicos, por definigéo, a filosofia da boa administragao.

33 GARCIA, Emerson. O Ministério Piablico e a Defesa do Principio da Impessoalidade. Revista dos
Tribunais, vol. 799, p. 145-157, p. 147 , maio 2002.

34 FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. p. 82.
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Com feito, umas das maiores problemdticas na gestdo da coisa
publica é a personalizagdo das escolhas durante a consecugdo das tarefas
administrativas ou na realizagio dos investimentos institucionais, quer
dizer, ndo se discute a técnica da decisdo tomada, mas a paixdo ou
gosto do gestor, sendo que isso, por certo, atenta contra o principio da
impessoalidade. Constitui pritica muito comum dos Chefes do Poder
Executivo, mormente os municipais, imporem a adogdo de cores, ou
atribuir sfmbolos indicativos, semelhantes ao usados em campanha
eleitoral nas obras realizadas ou nos bens adquiridos pela municipalidade;
isso, além de revelar uma afronta ao disposto no art. 37, § 1°, da CF/88,
representa uma patente inobservancia do principio da impessoalidade,
pois o expediente empreendido, em que pesem os habituais simulacros
empregados para demonstrar a lisura do procedimento e demais engodos
ou subterftigios com o mesmo jaez, se presta ao atendimento de interesses
meramente particulares ou, melhor dizer, partidarios. E, considerando a
clareza e elegancia conceituais, ¢ de todo pertinente trazer a baila um
preciso desfecho de renomado administrativista gaticho®:

[...] o principio da imparcialidade ou da impessoalidade desvela-
se do alto porte para equacionar o controle sistemdtico que incentiva
e obriga os agentes publicos a praticarem uma gestdo desatrelada dos
interesses mesquinhos e secunddrios, no compromisso com o direito
Jundamental-sintese a boa administragdo piiblica, que se traduz como a
cabal proibigdo de qualquer discriminagdo torpe e como dever simultineo
de efetuar a redugdo das desigualdades injustas.

Dentro de um contexto mais pragmatico-funcional sobre
a temadtica, tem-se que o principio da impessoalidade guarda uma
necessaria relagdo com a teoria do érgdo de Otto Iriedrich Von Gierke,
uma vez que a atividade exercida para a promogdo dos misteres da
Administragdo Publica é atribuida ao 6rgédo e ndo ao servidor”, de forma
que a atuagdo administrativa que cause danos a terceiros faz exsurgir
o dever de responsabilizagdo do Estado e ndo do agente que praticou o
ato, bem como eventuais vicios relacionados a situagio do servidor nio
impoe a invalidade do ato por ele praticado, pois a irregularidade néo se
encontra na manifestagio do 6rgdo’’, mas sim na contextura fatica que
cerca o agente, tais como:

35 FREITAS, op. cit., p. 86, 2009, grifos no original.

36  MENDONCA, Maria Lirida Calou de Aratjo e. A teoria dos 6rgdos piblicos e o § 8° do artigo 37 da
Constituigdo Federal. Revista Pensar. Fortaleza, v. 9, n. 9, p. 97-104, fev. 2004, 99.

37 Naturalmente, impde-se um esclarecimento: se o ato praticado ndo apresenta vicios intrinsecos ou

extrinsecos, a evidéncia, nfo hé falar em invalidade porque o agente se encontrava em situagdo irregular,
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a) servidor de fato,
b) usurpagido de fungio, e
¢) incompeténcia administrativa etc.

Considerando o mével que anima o agente ptblico, sem
sombra de davida, o siléncio da Administragdo pode configurar uma
ofensa ao principio da impessoalidade, uma vez que a inércia, dolosa
ou culposa, pode acarretar um injustificvel tratamento diferenciado
em face dos requerimentos administrativos efetivados ou, o que
¢ mais grave, e ndo raro acontece, a total auséncia de tratamento
por questdes meramente pessoais, o que representa uma conduta
criminosa, ex vz art. 319 do Cédigo Penal.

Ademais, a impessoalidade nido se vincula a indiferenca na
consecugdo do servigo publico. Ao revés, ela impde o dever de uma

Ja que a invalidade ndo se consubstanciou no ato em per si, contudo, se existir vicios com relagdo a
perfectibilizagio do ato em si mesmo, por certo, como toda e qualquer manifestagéio equivocada ou viciada
pelo Poder Publico, observados os lapsos temporais, deve ser retificado. Em termos mais claros, o que pode
invalidar o ato ou procedimento sdo os seus vicios intrinsecos e nio dados ou circunstancias particulares
vinculados ao servidor. Ainda sobre a temadtica, transcreve-se uma precisa adverténcia doutrinaria
(OLIVARES, José¢ Miguel Valdivia. Teorfa del Organo y Responsabilidad Ptblica en la Ley de Bases de la
Administracién del Estado. Revista de Derecho. Vol. XIX, n® 2, p. 183-159, 141, Diciembre 2006):

“No puede pasarse por alto una observacién metodolégica: la teorfa del 6rgano deviene [..] una teorfa
bicéfala. En cuanto sinénimo de imputacién (que es su nicleo esencial), hay que distinguir pues entre
actos juridicos y responsabilidad. Pero mientras en materia de actos juridicos la teorfa conserva utilidad,
pues delimita la esfera de

quienes pueden comprometer al Estado o las personas publicas, en materia de responsabilidad ninguna
limitacién es necesaria. La teorfa del érgano proporciona el marco general que atribuye a los agentes
del Estado la facultad de comprometer a la persona piblica, pero ella no ejerce ningtin rol técnico: no es
necesario determinar concretamente si tal o cual agente es 0 no un érgano, ya que por definicién todos lo
son. Uno tiene la impresién de que con ello la teorfa pierde su fuerza explicativa general, pues no excluye
las particularidades (enormes) de la responsabilidad. Ninguna de las dos concepciones esta, en efecto,
exenta de limitaciones en cuanto a la responsabilidad”.

E, mais adiante, com notéria criticidade, arremata o autor (Op. cit., p. 142, 2006):

“Tal vez el recurso a la teorfa se justifica en el derecho privado. El duefio de la empresa, quien la ha
creado como persona juridica, busca sin duda resguardar su patrimonio personal. La teorfa del érgano
le suministra el atil para desaparecer detréds de la forma societaria. Los empleados, en cambio —en un
esquema ajeno a la responsabilidad por riesgo— sélo pueden comprometer la responsabilidad de la firma
mediante el artificio de la responsabilidad por hecho ajeno, con la eventualidad de acciones de repeticion.
Nada de esto esta presente en el derecho puiblico, en que por encumbrado que sea el 6rgano, nunca es
“duefio” del aparato estatal. Aunque pueda remontarse del agente autor del dafio a su jefe, y de éste a su
Jefe y asf, sucesivamente, nunca podré llegarse mas lejos que a una autoridad comisaria del interés puiblico.
En realidad, la teorfa puede manifestarse como clasista, porque el alto funcionario, el jefe del servicio es

justamente el 6rgano cuyos actos se identifican con los del servicio”.
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atuagdo prestativa, contudo, e no que se revela importante, sem
tavorecimento ou beneficio sem amparo legal.

3 0S PRINCIPIOS INFRACONSTITUCIONAIS EXPRESSOS

Passada uma rdpida alusdo aos principios constitucionais
expressos, far-se-4 uma ligeira andlise dos principios elencados no
art. 2°, caput, da Lei n° 9.784/99. Notadamente, a relagdo legal nio é
exaustiva, e nem poderia ser, pois a dindmica das rela¢des juridicas
impediria tal desiderato, mas atende, a contento, aos propdsitos do
processo administrativo brasileiro, de forma que o estudo de tais
principios ¢é de fundamental importancia para a compreensdo da Lel
Geral do Processo Administrativo Federal, bem como dos nortes a
serem seguidos pela Administracdo Ptblica na promogao dos seus fins.

3.1 PRINCIPIO DA FINALIDADE

O principio da finalidade expressa o dever que se impde a qualquer
agente publico, ou de quem lhe faga as vezes, de seguir os fins desejados e
esperados pela ordem juridica, sendo que estes (a) ou serdo estritamente
publicos; (b) ou, ainda, publicos associados a interesses privados. Isto &,
a finalidade puiblica deve ser perseguida sempre e, quando possivel, ser
concretamente aferida pelos agentes ptiblicos, sendo que, para tanto, eles
deverdo se guiar pelas balizas legais e principiolégicas que norteiam a
aplicagdo e observancia do direito publico no caso concreto, cosoante as
formas ordindrias de competéncia, como bem adverte a boa doutrina®:

O principio dafinalidade também constitui pedra angular da atividade
administrativa. A persegui¢do de finalidades coletivas é a verdadeira
razdo de ser da atividade administrativa. O administrador s6 pode
manejar sua competéncia, s6 deve praticar ato administrativo se e na
exata medida do necessdrio para cumprir a finalidade prevista na lei
que lhe outorgou competéncia.

Tendo em vista o escopo do principio em cotejo, indaga-se: em
que circunstincias a finalidade publica se ajusta com a possibilidade da
inatividade da Administragdo Publica?

Naturalmente, somente o caso concreto pode determinar uma
resposta precisa a indagagio apresentada. Contudo, impende gizar que

38 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Principios do Processo Administrativo. Férum Administrativo
- Direito Ptblico — FA. Belo Horizonte, ano 4, n. 87, p. 3.505-3.512, p. 3.507, mar. 2004.
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o exercicio da atividade administrativa requer, consoante a nossa ordem
juridica, ex viarts. 48 a 50 da Lei n® 9.784/99, a observancia do dever de
manifestagdo quanto aos requerimentos administrativos perpetrados,
mesmo nas excepcionais ocorréncias dos siléncios administrativos
qualificados, de maneira que, por esse prisma, a finalidade publica nio se
contenta com a auséncia de decisdo, bem como, e ndo menos importante,
de sua fundamentacio.

Todavia, a atividade administrativa ndo se limita a expedigdo de
decisdes decorrentes dos petitérios promovidos pelos administrados,
J& que existe a atividade administrativa voltada a adogdo de medidas
que independem da manifestagido deles; assim sendo, sob essa oética,
nio seria desacertado mencionar que a finalidade publica poderia se
coadunar com a inércia da Administragio, desde que ela, a inércia,
represente a posi¢do que melhor atendesse aos desideratos da ordem
juridica como um todo.

Exemplifica-se: a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) ndo
admite renincia tributaria, ex vz art. 11 da Lei Complementar n°
101/2000, de maneira que o exercicio da competéncia tributdria deve
ser efetivo e ndo meramente potencial; contudo, tratando-se de cidade
com municipes visivelmente pobres, melhor dizer com reduzidissima
capacidade contributiva, a gestdo municipal pode se quedar inerte
quanto a atividade arrecadatéria da Fazenda Publica por entender que
(a) os dispéndios para operar a cobranga regular dos valores decorrentes
dos tributos serdo maiores que os recursos advindos da cobranga do
IPTU; e (b) a medida, ainda que tenha espeque legal, ndo se ajusta com
a finalidade municipal de fazer crescer a sua zona urbana com vista a
obter recursos sociais de outras fontes de financiamento®.

Como se pode observar a finalidade publica, em casos
excepcionalissimos, pode ser atendida ainda que em claro vislumbre
de inatividade administrativa. Em outras palavras a finalidade ptblica

39 Naturalmente, essa pretensa inatividade formal é passivel de critica, namedida em que a ndo cobranga do tributo
demanda uma andlise quanto a sua pertinéncia, bem como uma fundamentagio quanto a sua admissibilidade.
Porém, do ponto de vista material, ha sim uma inatividade, haja vista a inexisténcia de qualquer constitui¢ao
de crédito tributdrio. Entretanto, ainda que se defenda a auséncia de inatividade formal, ela ndo se opera
automaticamente, uma vez que raras sio as hipéteses em que a deciséo e fundamentagio sobre essa matéria
sdo decantadas pela municipalidade. Assim sendo, a néo cobranga do tributo, na quase totalidade dos casos dos
Municipios detentora dessa particularidade, rectius auséncia de capacidade contributiva dos municipes, decorre
de uma total auséncia de manifestagio do Poder Publico, o que faz consolidar a inatividade formal do Poder
Publico. Alids, h4, ainda, a questdo politica da cobranga, ja que qualquer imposi¢o tributaria produz um prego

politico considerével, ainda que possuidora de respaldo constitucional.
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constitui um conceito aberto e ela sempre deve est4 afeita as contexturas
de cada exigéncia fética.

3.2 PRINCIPIO DA MOTIVAGAO

O principio da motivagio é decorréncia légica do nosso Estado
Democratico de Direito, na medida em que o exercicio das competéncias
constitucionais, bem como as infraconstitucionais, seria indene de
qualquer controle, e porque ndo de dizer de consideravel serventia,
se ndo existisse o dever de motivar as decisdes tomadas e as medidas
aplicadas, ou seja, ndo seria um Estado de Direito, e muito menos
Democritico, mas despdtico e entregue as tiranicas formas das gestoes
opressoras da sociedade que o sustenta.

Segundo o principio em tela, o exercicio da fungdo administrativa,
e ndo apenas esta, mas toda e qualquer expressdo do poder estatal,
excetuadas as confluéncias de indole eminentemente politicas ou o
legitimo exercicio das implicagdes de foro intimo, ex vi art. 5° inciso
XXXVIII, da CF/88, deve lastrear-se numa exigivel e cabal motivagao,
o que reveste de legitimidade o exercicio do poder, bem como possibilita
o devido controle do poder concedido aos agentes publicos e por eles
exercido, seja pelos érgios internos de controle, seja pelas instancias
de controle externo, seja, ainda, pela sociedade, que é, ou pelo menos
deveria ser, a destinatéria de todas as realiza¢des do Poder Publico.

Como se pode perceber, motivagdo e controle expressam uma
relagdo concreta de antecedéncia e necessaria consequéncia para a
promogdo do dever de boa administragdo dos agentes publicos. Todavia,
atividade de controle, ainda que precisa e pautada nos parametros
legais, ndo pode alterar os motivos anteriormente apresentados pela
Administra¢do Puablica, como bem adverte a melhor doutrina®:

A legalidade do ato deve ser apreciada em fungdo dos fundamentos
alegados. Substituir a motivagdo exposta por outra equivaleria a
verdadeira reedigéo do ato, o que sé seria possivel no ambito interno
da Administragéo, como consequéncia do poder de autotutela. Em
relagdo aos demais “poderes” estatais, substituigdo ndo seria licita.

No plano infraconstitucional, o dever de motivar encontra-se
devidamente explicitado no art. 50 da Lei n® 9.784/99, tudo de forma

40 ARAUJO, Florivaldo Dutra de. Motivagio e controle do ato administrativo. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, ,
2005. p. 137
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a explicitar a importancia da motivagdo das decisdes administrativas
no Estado Democratico de Direito, seja para o exercicio regular da
atividade administrativa, seja pela possibilidade de controle da atuagdo
administrativa no caso concreto.

A evidéncia, a auséncia de decisio da Administracdo Publica
implica a inexisténcia de motivagdo, j4 que nio hd como motivar o
que nio foi decidido expressa ou implicitamente. Portanto, o siléncio
administrativo constitui uma clara afronta nio apenas ao comando
legal de decidir, mas, também, de motivar do Poder Ptblico.

3.3 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Trata-se de um dos mais importantes principios*' paraumaregular
atuagdo da Administragdo Publica, inclusive com largo emprego na
jurisprudéncia pétria no trato das matérias administrativas, mormente
no que concerne a aplicagdo de penalidade aos administrados™ ou as
atividades por eles desenvolvidas.

Compreende-se o principio da proporcionalidade sob o cotejo
de sua divisdo em 03 (trés) subprincipios, a saber, (a) o da pertinéncia
ou adequacdo; e (b) o da necessidade; e (c) o da proporcionalidade em
sentido estrito.

O subprincipio da pertinéncia busca balizar o meio empregado,
ou seja, se é o mais adequado a situagdo fatica em cotejo. Ou, ainda, se
ha uma providencial relagido de adequagédo entre a medida a ser adotada
e os fins a serem perseguidos pela ordem juridica, de maneira que a
atuagdo administrativa nio se perca na consecu¢ido de um atuar que
refuja dos fins a serem alcangados ou desejados pela imposigao legal ou,
o que é pior, sobre o pretexto de justamente cumprir o mandamento
legal no caso concreto, vier a promover uma medida que se afigure

41 Ainda que se possa enquadra-lo como um postulado normativo aplicativo (AVILA, ob. cit., 2009,
p. 161), por uma questdo meramente tipolégica, j4 que se encontra, por decorréncia de lei, entre os
principios norteadores da LGPAF, preferiu-se, aqui, o termo principio ao invés de postulado normativo
aplicativo, contudo, ndo se pode negar que, na sua esséncia ou substéncia, a igualdade, a razoabilidade e
a proporcionalidade sdo normas que se destinam a aplicagdo de outras normas, o que inclui as normas-
principios, e que, portanto, e a rigor, divergem, tranquilamente, destas. Assim sendo, mesmo que se
atribua o designativo principio, ndo se pode olvidar o seu status de postulado normativo aplicativo, sendo
que a expressio serd devidamente explicado em tépico préprio.

42 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 1118200/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/09/2009, DJe 06/10/2009. Disponivel em: <http://www.st].jus.br>. Acesso

em: 24 de fevereiro de 2010.
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7

danosa ao interesse publico. Entdo, o meio adequado é aquele que
permite adogdo de medida que ndo constitua um desvio dos fins que se
deseja alcancar, mas sim alcangé-los da maneira esperada ou desejada
para o atendimento do interesse ptblico*.

Por sua vez, o subprincipio da necessidade tem por fim estabelecer
um marco para a atuagiio da autoridade publica, qual seja, a medida a
ser adotada deve se constituir no meio mais suave possivel em face das
possibilidades faticas e juridicas existentes*. Em outras palavras, o meio
é considerando necessario quando se, e tio-somente, destina a alterar a
situacdo fitica de modo a torné-lo conforme a ordem legal sem, contudo,
causar maior gravame ou onerosidade em relagdo a qualquer outra
medida concretamente aplicdvel. Resulta, entdo, que o subprincipio
da proporcionalidade exige uma atuagdo estatal com observancia dos
limites indispensdveis ao atendimento dos fins legitimos da medida
pretendida. Ou seja, a escolha do meio mais suave procura nio descurar
dois pontos importantes para uma regular atuagio administrativa: (a) a
economia de recursos publicos na promogdo da medida escolhida, que
ndo deverd ir além do providencial atendimento dos fins legais; e (b)
poupar o administrado de medidas que possam afetar desnecessaria e
injustificadamente seus direitos e garantias fundamentais.

Por fim, o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito
representa a proporg¢ido no sentido preciso do termo, pois além de
adequada e necessdria a medida s6 serd proporcional se atender aos
parametros que contemplem os interesses albergados na situagéo fatica
existente, bem como que nio refujam da moldura da proporcionalidade®.
Em outras palavras, a observancia do subprincipio impde que a adogdo
da medida ndo extrapole os limites exigiveis ao atendimento dos fins
esperados pela norma juridica.

Uma lapidar sintese do principio encontra-se grafada deste modo*’:
O meio a ser escolhido devera, em primeiro lugar, ser adequado para

atingir o resultado almejado, revelando conformidade e utilidade
ao fim desejado. Em seguida, comprova-se a exigibilidade do

43 BONAVIDES, op. cit., p. 396, 2007.
44 BONAVIDES, op. cit., p. 397, 2007.
45 BONAVIDES, op. cit., p. 398, 2007.

46 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Principio da proporcionalidade e teoria do direito. In GRAU, Eros
Roberto; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Direito Constitucional. Estudos em homenagem a Paulo

Bonavides. Sao Paulo: Malheiros,, 2008, p. 270-271. (grifos no original).
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meio quando esse se mostra como “o meio mais suave” dentre os
diversos disponiveis, ou seja, menos agressivo dos bens e valores
constitucionalmente protegidos, que porventura colidem com
aquele consagrado na norma interpretada. Finalmente, havera
respeito a proporcionalidade em sentido estrito quando meio a
ser empregado se mostra como o mais vantajoso, no sentido da
promogio de certos valores com o minimo de desrespeito de outros,
que a eles se contraponham, observando-se, que nio haja violagdo

do “minimo” em que todos devem ser respeitados.

Tendo em vista a prele¢des acima, pode-se gizar que uma omissao
do Poder Publico, em casos excepcionais, pode até ser razodvel, mas
proporcional jamais. Pois, defende-se, aqui, e sob o rigor de eventual
e percuciente critica, que a propor¢do se aplica as situagdoes em que
exige uma atuacdo positiva da estatalidade, de forma que a ocorréncia,
fundada ou nio, da inércia ou do siléncio administrativo ndo se coaduna
com o atendimento do principio da proporcionalidade.

Explica-se: o principio da proporcionalidade possui um comando
nuclear bem claro: amedida administrativa deve ser adequada, necessaria
e que atenda aos interesses em conflitos, de sorte a evitar medidas
gravosas a estatalidade e aos administrados, bem como contemplar os
parametros legais e principiolégicos que a seara fatica requer. Ora, ndo
hé como ponderar ou definir um néo agir em face do dever de agir, dessa
forma, ndo ha falar em observancia ao principio da proporcionalidade
no caso de inatividade do Poder Publico. Logo, nessas hipéteses, por
existir uma situagdo conflituosa que exija uma altera¢do no mundo
tatico, ndo ha como cotejar a inatividade formal em consonancia com o
principio da proporcionalidade.

3.4 PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

O Direito, enquanto ciéncia, sempre esteve preocupado com
a estabilidade nas relagdes juridicas e, notadamente, na consolidagdo
de institutos que expressem essa preocupac¢do. Ademais, ao longo
do tempo, tendo em vista a dindmica das rela¢des juridicas nas
sociedades complexas, tem sido notéria a importancia dos principios
que se destinam a promover meios para a concretizagdo da necessaria
estabilidade das relagdes juridicas nos mais diversos setores do Direito.
Assim sendo, a seguranga juridica tem sido uma pauta permanente de
discussoes, seja pela sua inegével relevincia para a pacificagdo social,
seja pela expressiva dificuldade de sua promogéo na atualidade, em que
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se desencadeiam, a cada momento, disposi¢des legais incomensuraveis
e, no caso brasileiro, ndo raras vezes conflitantes.

Portanto, ndo hd como negar a importancia do principio da
seguranca juridica na relagdo entre a Administragdo Publica e os
administrados. Desde j4, pode-se gizar que tal principio constitui um
limite para a atuagio estatal justamente para tentar perenizar as relagdes
juridicas ja perpetradas pela Administragdo ou, ainda, pelos administrados.

O principio da segurancga juridica, em sentido amplo, pode ser
concebido por dois aspectos, a saber, (a) objetivo; e (b) subjetivo.

Primeiramente, sob o prisma objetivo, em que se arvora a
seguranga juridica em sentido estrito, as disposi¢des que enceram
a estabilidade das rela¢des juridicas se assentam em fatos, atos ou
comandos objetivos, isto é, que refoge de qualquer aferigio subjetiva
do administrado. Assim sendo, constituem expressdes da seguranga
juridica no seu aspecto objetivo (a) o ato juridico perfeito, (b) o direito
adquirido, (c) a coisa julgada, tudo nos termos do art. 5°, inciso XXVI,
da Carta Fundamental, (d) a prescrigdo; e (e) a decadéncia.

Por outro lado, sob a 6tica subjetiva, tem-se o principio da protegio
a confianga legitima®, que é “um principio procedente do Direito alemado,
em cuja jurisprudéncia ordindria e constitucional se formou, e daf passou a
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias” **, sendo
que tal principio se consubstancia na seguinte explanagio: o administrado
possui em face do Estado, e por conta de uma conduta anterior deste, uma
expectativa legitima quanto a uma posigdo ou situagdo juridica tolerada
ou consentida, de maneira que uma alteragio de entendimento do Poder
Publico, sem qualquer altera¢do no campo fatico-juridico, acaba por causar
gravames injustificdveis ao administrado, sem falar na patente contradigio
na condugio da atividade administrativa, o que enseja a devida protecdo da
confianga legitima depositada pelo particular.

Subprincipio em tela, por certo, guarda uma precisa relagdo
com o brocardo venire contra actum/factum proprium, quer dizer, a

47 SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranga juridica (Protegio a confianga) no direito pablico
brasileiro e o direito da Administra¢do Puablica de anular seus préprios atos administrativos: o prazo
decadencial do art. 54 da Lei do Processo Administrativo da Unido (Lei n® 9.784/99). Revista Brasileira de
Direito Piiblico— RBDP. Belo Horizonte, ano 2, n° 6, p. 07-58, p. 10-11, jul/set de 2004.

48 ENTERRIA, Eduardo Garcfa de. El principio de proteccién de la confianza legitima como supuesto
titulo justificativo de la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador. Revista de Administracion
Piblica (RAP). Numero 159, p. 173-206, p. 175, Septiembre-diciembre, 2002.
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Administragdo ndo pode agir em desarmonia com os seus proprios atos,
uma vez que a tomada de posi¢do num sentido ou a habitual adogio de
medida dum modo, a evidéncia, faz gerar uma expectativa legitima dos
administrados em face do Poder Publico.

Inclusive, deve-se salientar que, na Espanha, a Lei do Regime
Juridico das Administragdes Puablicas e do Procedimento Administrativo
Comum, Lei n° 30, de 27 de novembro de 1992, no seu artigo 3° no
pardgrafo 1°, deixa consignado o seguinte:

[..J 1. Las Administraciones Publicas sirven con objetividad los
intereses generales y acttian de acuerdo con los principios de eficacia,
Jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacion,
con sometimiento pleno a la Constitucién, a la Ley y al Derecho.
Igualmente, deberdn respetar en su actuacién los principios de
buena fe y de confianza legitima. [[...7]

Infelizmente, semelhante disposi¢do nio se encontra na LGPAF,
todavia, por consistir uma expresséo do principio da seguranga juridica,
encontra-se, tranquilamente, albergado implicitamente pela LGPAL,
mormente quando este abona a boa-fé nas relagdes entre a Administragio
e os administrados, ex vi art. 2°, inciso IV, da Lei n°® 9.784/99; ademais,
nas relagdes privadas, a boa-fé encontra-se devidamente assentada nos
art. 113, 187 e 422 do Cédigo Civil brasileiro.

Nesse ponto, é importante destacar um possivel conflito entre o
poder de autotutela da Administragdo Publica e o principio juridico em
cotejo, de forma que se faga uma necesséria promogio dum balanceamento®
em busca da solugio dtima. Lembrando-se, que a autotutela administrativa
ndo encontra apenas limites temporais (art. 54 da LGPAF), mas também
interpretativos, tendo em vista o disposto no art. 2°, inciso XIII, da LGPAE,
e, ainda, como na hipétese em cotejo, os relativos a protegio da confianga
legitima decorrente de conduta perpetrada pela prépria Administragio
Publica, sem falar, sobremais, em toda uma teia de imposigdes normativas e
principiolégicas do sistema juridico.

49  Sobre o assunto, é de todo pertinente referenciar as seguintes consideragoes (ALEXY, Robert. Direitos
Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade. Trad. Menelick de Carvalho Netto. Ratio Juris. vol. 16,
n° 2, p. 181-140, p. 137, jun. 2003):
“A Lei do Balanceamento demonstra que o balanceamento pode ser dividido em trés etapas ou estagios. O
primeiro estagio é o do estabelecimento do grau de ndo-satistagdo ou de detrimento do primeiro principio.
Segue-se um segundo estdgio, no qual a importancia de satisfazer o principio concorrente é estabelecida.
Finalmente, o terceiro estdgio responde a questdo de saber se a importancia de se satisfazer ou niao o

principio concorrente justifica o detrimento ou a ndo-satisfagio do primeiro”.
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7

Uma pergunta se impde, se a conflanga ¢é legitima, ha
possibilidade de empreendé-la quando os seus esteios se assenta
numa interpretagdo e aplicagdo incorreta da lei? Defende-se,
aqui, que ndo. A conflan¢a legitima ndo pode se assentar apenas
na pretensa legitimidade vislumbrada pelo administrado. Néo
mesmo. Nio devem existir razdes fatico-juridicas que empecem
a manutengio da situagido ou posi¢do juridica arvorada, sob pena
de esvaziar o sentido e alcance da prerrogativa da autotutela
administrativa; logo, o principio da protecdo a confianga legitima néo
pode justificar, respeitados os lapsos temporais em cada caso, porque
j4 seria fulminada pela decadéncia ou prescrigdo, a permanéncia de
situagdo ou posi¢oes juridicas flagrantemente contrédrias a ordem
legalPor certo, a nova interpretagdo e aplicacdo da lei ndo podera
ter efeito retroativo, rectius retroatividade plena. Entdo, em que
casos se aplicam o principio da seguranca juridica? Praticamente,
na estabilidade das relagdes juridicas fulcradas precipuamente na
contextura fatica, ou seja, quando inexistir o dever legal de reforma
da situagdo ou posigdo juridica irregular.

Exemplifica-se: num loteamento de solo urbano, o poder ptblico
pode até consentir, em certo tempo, com o uso anormal ou irregular
de via que se destinava a fim diverso no projeto de loteamento,
contudo, ndo pode permitir a edificagdo em area com inclinagdo maior
que a permitida (art. 38° inciso III, da Lei n° 6.766/79) ou em Area de
Preservagdo Permanente (APP).

Ainda que se possa cotejar a teoria do fato consumado™ para
anuir com a possibilidade de afronta a ordem legal, esse fundamento
ndo se fulcra no principio da protegdo da confianga legitima, mas sim,
na seguranga juridica no seu aspecto objetivo, mas precisamente no ato
juridico perfeito e, em alguns casos, no direito adquirido.

50 Em sentido favoravel a aplicagdo da teoria:
BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 429906 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma,
julgado em 19/08/2008, DJe-172 DIVULG 11-09-2008 PUBLIC 12-09-2008 EMENT VOL-02332-04
PP-00720. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 26 de fevereiro de 2010.
Em sentido contrério:
BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 476783 AgR, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Segunda
Turma, julgado em 28/10/2008, DJe-222 DIVULG 20-11-2008 PUBLIC 21-11-2008 EMENT VOL-
02342-07 PP-01284. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 26 de fevereiro de 2010.
BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RE 573552 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma,
julgado em 29/04/2008, DJe-092 DIVULG 21-05-2008 PUBLIC 23-05-2008 EMENT VOL-02320-06
PP-01288 JC v. 85, n. 116, 2009, p. 173-176. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em 26 de

fevereiro de 2010.
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Sem maior delonga, ndo constitui um erro afirmar que o siléncio
administrativo pode se constituir num meio, geralmente odioso,
por ser cerceador dos direitos dos administrados, para promover o
atendimento do principio da seguranga juridica, lembrando-se que
este ndo se ocupa da justica das decisdes exaradas ou das medidas
adotadas, pois, aqui, ndo se defende o entendimento de que a auséncia
de manifestagio da estatalidade deixa a questdo em aberto ad eternum.
Ora, se ndo deve existir, salvo os expressamente previstos na Carta
Fundamental (art. 87, § 5°), prazos ou direitos imprescritiveis em
beneficio da estatalidade, em igual medida o mesmo tratamento deve
ser dispensado aos administrados.

Contudo, um esclarecimento se impde: a situagdo é imensamente
desfavoravel ao administrado, pois, ainda que se defenda o entendimento
de que, enquanto nio existir manifestagio expressa da Administragdo
Publica, ndo hé prescrigdo quanto ao petitério apresentado, o tempo
nio labora a favor do administrado. Melhor seria admitir um prazo
méximo de inatividade estatal (art. 205 do Cédigo Civil) ou, ainda,
consolidar, de lege ferenda, a configuragdo do siléncio administrativo,
que poderia ser positivo ou negativo, tudo de forma a ensejar outras
vias para o atendimento do requerido ou desejado pelo administrado, ja
que, na pior das hipéteses, o siléncio administrativo qualificado traria
celeridade na condugio do processo administrativo.

Assim sendo, dos males, o menor, a configuracido do siléncio
administrativo que acarrete uma via anémala de manifestagdo estatal
acabaria por legitimar rapidamente o uso de outras vias, ainda
administrativas ou judiciais, para o atendimento da pretensdo arqueada
pelo administrado. Daf a importéancia do cumprimento dos arts. 48 a 50
da LGPAF, pois dispensaria a necessidade da operatividade do siléncio
administrativo em cardter subsididrio.

3.5 PRINCIPIO DO INTERESSE PUBLICO

A expressdo interesse putblico tem uma acep¢do bem ampla.
Assim sendo, tudo que cogitar um interesse meramente egoistico, sem
sombra de dtvida sera publico quando afetar um circulo néo fechado de
pessoas, ndo esquecendo que interesses privados também podem cotejar
propésitos decididamente publicos. Na verdade, ha interesses piiblicos que
sdo devidamente decantados no caso concreto, de modo a representar o
meu interesse a coletividade como um todo. Ndo ha como admitir uma
vislumbre unitario a expressdo interesse publico.



276 Revista da AGU n° 28

Por evidente, o principio do interesse publico possui uma
denotagdo mais técnica, de maneira que o interesse publico ndo se
confunde com o interesse de todos, mas com o interesse que se (a)
enquadre na norma legal; e (b) adapte aos fins propostos pela ordem
juridica. Portanto, o interesse ndo se mede pela extensdo dos seus
destinatarios, mas pelos seus regramentos e fins em face dos misteres da
Administragdo Puablica. Costuma-se dividir, consoante os imorredouros
escolios de Renato Alessi’!, o interesse publico em (a) primario, e (b)
secunddrio; o primeiro se refere ao interesse da coletividade; o segundo,
da estatalidade ou do governo.

O agente publico ndo pode perseguir interesse diverso do
publico, quer dizer, toda a atividade administrativa, mormente os
servigos internos; ou seja, aqueles em que o cliente do servigo é a prépria
Administragdo Publica, deve persistir no atendimento do interesse
publico; todavia, repita-se, isso ndo quer dizer que nido possa existir
interesse privado no desempenho da atividade administrativa, ndo
mesmo, para tanto, basta que ele esteja associado ao publico.

Exemplifica-se de modo bem elementar: a doagdo de um terreno™
da municipalidade para a instalagio de um fabrica num conjunto
industrial, que gerard milhares de empregos diretos e indiretos, por
evidente, comporta a conjungio de interesses privados e publicos.

Dessa forma, o principio do interesse publico norteia a atividade
administrativa com vista a evitar a prética de atos que revele (a)
desvios funcionais tendentes a promogédo de uma vantagem pessoal; (b)
uma aplicagdo irregular dos comandos legais, de forma a consolidar
pretensdes que se afastem do nicleo essencial da norma, tudo de forma
a favorecer, ainda que subsidiariamente, um interesse privado indevido.

51 ALESSI, Renato. Principi di Diritto Amministrativo. 3 ed. Milano: Giuffre, 1974. p. 226.

52 Esse ponto merece um esclarecimento: (a) se for observado o que dispde o art. 17, inciso I, alinea b, da Lei
n® 8.666/93, seja na sua redagdo originaria, seja a dada pela Medida Proviséria (MP) n® 835/2006, seja
a advinda da Lei n° 11.481/2007, seja a decorrente da MP n°® 458/2008, seja, ainda, pela redagdo da Lei
n°® 11.952/2009, é vedado a qualquer ente politico doar imével para particulares; contudo, (b) em sede de
Agio Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) n° 927, o STF concedeu Medida Cautelar no sentido de que
a vedagdo constante no art. 17, inciso I, alinea b, da Lei n® 8.666/93, se aplica apenas a Unido; e (c) de sorte
que aos Estados e Municipios, bem como o Distrito Federal, é possivel, atendido o interesse puiblico, doar
imével para particulares. Urge mencionar que até a conclusio deste trabalho ainda nao tinha sido concluido
o julgamento definitivo da ADIN. Vide: BRASIL, Supremo Tribunal Federal, ADI 927 MC, Relator(a):
Min. CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/1993, DJ 11-11-1994 PP-30635 EMENT
VOL-01766-01 PP-00039). Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 26 de fevereiro de 2010.
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Como se pode observar, a inatividade formal do Estado® nio se
coaduna com o principio do interesse publico, ja que o interesse publico
impde uma atuagdo estatal com vista ao atendimento das prescri¢oes
constitucionais ou infraconstitucionais relacionados ao dever de
prestagdo social do Poder Publico.

Ademais, mesmo quando o interesse publico se concretize com
uma conduta de absteng¢do de uma autoridade publica, tal conduta,
geralmente, encontra-se relacionada ao dever de lealdade ou probidade;
portanto, ndo se vincula a uma exigéncia de se manter inerte em face
das prescrigdes positivas da ordem juridica.

4 OS PRINCI{PIOS IMPLICITOS DO REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO

O fato de um principio ndo se encontrar positivado na nossa ordem
juridica, a evidéncia, nio lhe retira a necessédria densidade e eficdcia
juridicas, j4 que decorre do sistema juridico racionalmente operavel, e,
muito menos, ndo empega a sua observancia ou aplicabilidade; todavia, a
positivagdo acaba por emprestar-lhe maior seguranga e clareza quanto

aos seus propoésitos, como bem salienta a boa doutrina®:

Distintamente dos preceitos, é logicamente irrelevante se venham
ou ndo, os principios, expressados explicitamente na ordem
juridica positiva, bastando que nela o sejam implicitamente.
Nio obstante essa desnecessidade, em teoria, a de conferir-se
positivagdo a um principio, é inegavel que o fazé-lo sempre sera
benéfico e desejavel no dmbito da ordem juridica, ndo apenas
pela clareza, como e sobretudo por que tal pratica produz um
saudavel efeito irradiante, de abertura sistémica, com elevadissimo
cunho didético-pedagégico, ao emprestar relevo e nitidez aos
valores e fins que porta.

Os principios implicitos ou decorrentes do Regime Juridico
Administrativo (RJA) representam uma clara evidéncia dos valores
que regem a nossa ordem juridica com vista a promogao dos fins do
Estado, daf inarredavel instrumentalidade deles para a execugdo da
atividade administrativa.

53 Vide nota de rodapé n° 29, no que expressa uma antiga preocupagio do legislador com a eficiéncia no
servigo ptblico.

54 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do Direito Administrativo pés-moderno.

Legalidade. Finalidade. Eficiéncia. Resultados. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 87. (grifos no original).
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Ainda que se questione o cardter principiolégico de algum
dos principios a seguir elencados, ndo se pode negar a existéncia
e importancia deles para a realizagdo das mais diversas atividades
da Administragido Publica, vez que constituem verdadeiros alicerces
para a compreensdo dos fundamentos que norteiam a atuagdo
administrativa. Assim sendo, se afigura justificivel uma analise,
ainda que ligeira, de tais principios, até mesmo para promover os
necessarios vinculos com os expressos ou positivados acima j4
divisados ou comentados.

4.1 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O
PARTICULAR

O que seria mesmo a supremacia do interesse publico, um
principio, um postulado ou um axioma juridico? Em que consistiria os
seus fins? IEssas inquietagdes foram tratadas, com certo vanguardismo,
por Humberto Avila® em primoroso artigo, no qual aventa a existéncia
de limites conceituais e normativos para considerd-lo como um
principio, sendo que no mais, apesar de ndo concordar plenamente com
as suas conclusoes, reconhece-se o mérito de alertar para o uso abusivo
do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular,
transcreve-se’:

Nio se estd a negar a importéncia juridica do interesse ptblico. Ha
referéncias positivas em relagio a ele. O que deve ficar claro, porém,
¢ que, mesmo nos casos em que ele legitima uma atuagdo estatal
restritiva especifica, deve haver uma ponderagéo relativamente aos
interesses privados e a medida de sua restri¢do. E essa ponderagio
para atribuir méxima realizagdo aos direitos envolvidos é o critério
decisivo para a atuagiio administrativa. E antes que esse critério seja
delimitado, ndo ha cogitar sobre a referida supremacia do interesse
publico sobre o particular.

Com efeito, o principio propugna a existéncia de uma supremacia
do interesse puablico no caso concreto e nido em abstrato, quer dizer,
o interesse publico somente serd supremo em face do particular se a
contextura fatica permitir ou mesmo exigir, sempre considerando os
limites da ordem juridica.

55 AVILA. Humberto Bergmann. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o

particular. Revista Trimestral de Direito Piblico. Sao Paulo: Malheiros, n® 24, p. 159-180, p. 164-167, 1998.

56 AVILA, op. cit., p. 178, 1998.
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Mas, voltando as interrogacdes inicialmente formuladas, e
de forma bem simpléria, j& que uma conceituagdo mais precisa de
axioma e postulado sera apresentada no item 6 deste trabalho, pode-
se afirmar que nada impede que se compreenda a supremacia do
interesse publico sobre o privado como um axioma, uma vez que a
proposi¢do é evidente e prescinde de comprovagio, ou seja, é aceita
por todos sem questionamentos.

Por outro lado, um postulado também imprescinde de comprovagio,
todavia, ndo ¢ evidente, isto é, carece de uma necessaria perquiri¢do do
seu sentido, razdo pela qual o principio da supremacia do interesse ptblico
sobre o privado ndo pode ser tratado com um postulado.

E, dentro dessa concepgao filoséfica, o que é um principio? Uma
resposta pode ser arvorada satisfatoriamente nesses termos””:

[...] aunque un principio es un “punto de partida”, no parece
que todo “punto de partida” puede ser un principio. Por este
motivo se ha tendido a reservar el nombre de “principio” a un
“punto de partida” que no sea reducible a otros puntos de partida,
cuando menos a otros puntos de partida de la misma especie o
pertenecientes al mismo orden. Asf, si una ciencia determinada
tiene uno o varios principios, éstos seran tales sélo en cuanto no
haya otros a los cuales puedan reducirse.

Naturalmente, a concepgdo de principio para os fins deste
trabalho, a evidéncia, ndo se entrega a tais rigores, uma vez que o
compreende como uma proposi¢do fundamental de uma determinada
area do saber humano, de maneira que, na Ciéncia Juridica, cada principio
juridico carreia uma proposi¢io fundamental para a compreensio do
ordenamento juridico vigente.

Considerando os posicionamentos acima, em relagdo ao
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, e tendo
em vista a perspectiva de que a fun¢do administrativa deve pautar os
seus fins na prote¢do do cidaddo, tém-se as seguintes proposigdes: (a)
independentemente do nome que se lhe atribua, se axioma ou principio,
nio ha como olvidar o carater fundamental de suas prescri¢des para
a atuagdo administrativa; (b) a sua observancia ndo pode representar
uma afronta aos direitos e garantias fundamentais do cidadéo,

57 MORA, José Ferrater. Diccionario de Filosofia. 5 ed. Buenos Aires: Sudamericana. Tomo II, 1964. p. 480.

(grifos no original).
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ressalvadas as restrigdes ou supressdes de direitos ou garantias
devidamente explicitadas no texto constitucional; e (¢) ndo hd como
empreender a sua aplicagdo sob uma perspectiva autoritdria, quer
dizer, baseada no poder estatal sem limites e, sobretudo, portador de
um idedrio limitador da liberdade dos administrados, de maneira que,
no contexto atual, a pretensa supremacia deve ser exaustivamente
demonstrada em face do caso concreto e ndo abstratamente acolhida
e imposta aos cidaddos.

Tendo em vista o Estado Democrético de Direito, em que se
prestigia o primado da pessoa humana, ndo ha como conceber a fung¢io
administrativa centrada na consecugio dos fins do Estado em si mesmos
considerados; quer dizer, a fungido administrativa deve se destinar ao
atendimento dos fins da sociedade, pois o eixo da atuagido administrativa
nio deve ser o Estado, mas, sim, toda a coletividade.

Destarte, todo o engendro da atuagdo estatal deve primar, em
todas as suas realizagdes, no cumprimento das pautas constitucionais
com vista a satisfagdo dos anseios dos cidaddos, de forma que inexiste
uma supremacia do interesse publico que fundamente o exercicio das
atividades estatais que afrontem os direitos e garantias fundamentais
dos cidaddos, ressalvadas as legitimas, melhor dizer politicamente
conformadoras, excegdes que a propria Constitui¢do impuser.

Geralmente, a supremacia do interesse ptblico sobre o particular
¢ aventada pelo Poder Publico nas situagdes em que hé restrigdo a
propriedade e a liberdade® dos administrados, sendo que, nessas
hipéteses, o fundamento para a efetivacdo das restringidas deve se
vincular a concreta existéncia de beneficio a coletividade em face
das limitagdes suportadas pelo particular, do contrério, ter-se-4 uma
indevida supremacia.

Tendo em vista o dever de agir da Administragdo Publica que,
no caso, se pauta em eventuais limitagdes impostas aos particulares,
o siléncio administrativo, por certo, ndo encontra guarida em tal
principio. Talvez legitime, e a titulo de politica administrativa, em que
se imponha um tratamento legislativo especifico para a inatividade
formal do Estado, a defesa da normatizagdo do siléncio administrativo
negativo ao invés do siléncio administrativo positivo.

58 Arigor, ndo se restringe direitos, mas os planos materiais a que eles tutelam (BANDEIRA DE MELLO,
op. cit., p. 794, 2007); daf se preferiu mencionar a expresséo restri¢io d propriedade e a liberdade ao invés de

restrigdo ao direito de propriedade e ao direito de liberdade.
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4.2 PRINCIPIO DA OFICIALIDADE

O principio da oficialidade é de facil compreensdo, contudo, a sua
observancia desperta algumas importantes consideragoes.

Tem-se que o principio da oficialidade impde a todos os agentes
publicos, no exercicio das suas competéncias o cumprimento das
determinagdes legais e regulamentares previstas em cada caso; quer
dizer, sem a necessidade de intervencdo ou de requerimento de terceiros.

Portanto, os comandos pertinentes as mais diversas tarefas
administrativas devem ser promovidas consoante os procedimentos
esperados ou desejados pela ordem juridica. Entdo, cumprir o principio
da oficialidade é levar a cabo as determinagdes legais, isto é, observar
a procedimentalizagio exigivel pela regulamentacdo relacionada a
atividade administrativa exercida.

Assim sendo, o principio da oficialidade é observado quando o
servidor pratica a conduta legal em atendimento a uma intervengio
do administrado, bem como quando nio ha qualquer manifestagio do
interessado. Portanto, o principio da oficialidade ndo se limita apenas
aos casos em que a atuagdo administrativa deve ser levada a cabo
independentemente de manifestacdo de terceiros, sendo a observancia
do principio se resumiria a uma pequena parcela das atividades
desenvolvidas pela estatalidade.

Agir de oficio, portanto, é promover o cumprimento da lei, dos
regulamentos e de todos os principios norteadores da Administragdo
Puablica, mormente o principio da eficiéncia, pois a celeridade e a
regularidade no tramite dos processos administrativos configuram
uma clara expressdo de conduta eficiente dos servidores envolvidos.
Dessarte, se as competéncias administrativas estdo previstas em lei,
exercé-las é agir de oficio. E mais: ndo basta o mero agir, mas uma
atuagdo em conformidade com ordem juridica e tudo dentro dos
parametros regulares da competéncia exercida.

Todavia, o acima apresentado é apenas um quadro bem geral
do principio no seu aspecto ativo, quer dizer, de impor uma atuagio
do agente publico. Dentro de uma perspectiva mais acurada, hd de
serem observados alguns possiveis limites a atuagdo de oficio dos
servidores. A digressdo limitar-se-4 a dois pontos: (a) a reforma para
pior; e (b) inadequagdo material da norma.
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7

A reforma para pior” é admitida no direito administrativo
pétrio®, haja vista a fungdo interpretativa decorrente dos principios (a)
da autotutela administrativa, (b) dalegalidade e, claro, (c) da oficialidade,
soma-se, ainda, o disposto no art. 64, § tinico, da LGPAL; todavia, outros
principios sdo elencdveis em sentido contrario a esse entendimento,
quais sejam, (a) do contraditério e da ampla defesa; (b) da seguranga
juridica; e, por evidente, o principio da proibic¢ao da reformatio in pejus.

Contudo, observando a questio com foco na atuagio do
administrado, tem-se que o principio dispositivo, amplamente agraciado
pelo direito processual civil e penal, ndo contempla os mesmos esteios
no direito administrativo, na medida em que a vontade das partes é
irrelevante para a condugdo dos misteres dos servidores ptblicos; logo,
ndo hd como propugnar o entendimento de que a reforma para pior
seja vedado no processo administrativo brasileiro, de maneira que a
observancia do principio da oficialidade ndo encontra limite no principio
da proibig¢do da reformatio in pejus. Nao obstante isso, a reforma para pior
ndo pode implicar uma atuagio despdtica da Administragdo Publica, j4
que, nesse caso, ter-se-a o abuso ou arbitrio e ndo a reforma para pior
em cotejo as exigéncias legais.

Ja a inadequagdo material da norma, defende-se, constitui um
claro limite ao cumprimento irrestrito dos comandos legais, rectius
cumprimento de oficio do procedimento previsto abstratamente.

59 Sobre a temidtica em referéncia, colhe-se a seguinte passagem (RIBEIRO LIMA. Raimundo Mircio. O
principio da proibigdo da reformatio in pejus e os principios do regime juridico-administrativo: uma improvével
conciliagio! Boletim de Direito Administrativo (BDA). Ano XXV, n° 6, p. 683-704, p. 698 , jun. 2010):

“[..] d) defender a proibigdo da reformatio in pejus por razio de seguranga juridica, no caso do art. 64
da LGPAF, é simplério e comodo, uma vez que tal entendimento ndo deita empenho na compreensio dos
principios do regime juridico-administrativo; tudo se limita a afirmar que a reforma traz inseguranca
Jjuridica. Ora, a seguranga juridica ja se encontra adornada no art. 65 da mesma lei, uma vez que 14 existe,
ao contrario do disposto no art. 64, uma situagio ja consolidada, inclusive com sangio ja 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 reanalise por conta de fatos novos ou circunsténcias tidas como relevantes e, a evidéncia, capazes de
demonstrar a inadequagio da penalidade aplicada. Aqui, ndo héd negar, a revisio promovida nao pode piorar
a situagdo do apenado, tendo em vista o disposto no parédgrafo tinico do artigo em referéncia. Por outro lado,
nio hé isso no art. 64, pois tudo se encontra em aberto, ndo concluido, e a voluntariedade do recurso nao
podera fazer sucumbir a exigéncia de observar a lei e os principios do regime jurfdico-administrativo; [1..]]”

60 Vide: BUENO, Cassio Scarpinella. Os recursos nas leis de processo administrativo federal e paulista:
uma primeira aproximagio. In SUNDFELD, Carlos Ari; MUNOZ, Guilhermo Andrés (Coords.).
As leis de processo administrativo (Lei Federal 9.784/99 e Lei Paulista 10.177/98). 1 ed. 2. tiragem. Sdo
Paulo: Malheiros, p. 212, 2006; CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal.
Comentdrios @ Lei n° 9.784 de 29/1/1999. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 04, 2005.
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Explica-se: em que pese ser dever dos servidores o cumprimento
das leis ou dos regulamentos, ex vzart. 116, inciso I11, da Lein® 8.112/90,
tal dever, que é de uma coeréncia l6gica inarredavel, pode nio se ajustar
a situagdo féatica relacionada ao comando legal a ser adotado, haja vista a
existéncia de medida que melhor atenda aos principios da Administragio
Publica do que a prépria prescrigio legal. Nessas hipéteses, se afigura
mais sensato a observancia dos principios constitucionais norteadores
da Administragdo Publica que aplicar friamente a norma que ndo se
ajusta eficientemente a situagio.

Em outras palavras, do comodo®' plano de aplicagio da disposigdo
legal inadequada, o servidor deve expressar, fundamentadamente, o
motivo da inadequagio material da norma; seja porque acarreta maiores
dispéndios ao Erdrio; seja, ainda, porque ndo resolve minimamente
a situacdo material conflituosa ou prejudicial as partes. Adverte-
se: no Estado Gerencial deve se prestigiar a eficiéncia funcional dos
servidores™ e ndo aplicagdo irrefletida das disposicoes legais.

Por fim, seguindo a trilha do principio da oficialidade, inexistira
a configuragdo do siléncio administrativo, uma vez que a lei ndo serd
olvidada quanto ao dever de decidir e de fundamentar do Poder Publico.

4.3 PRINCIPIO DA AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA

Trata-se de principio importantissimo para a manutencio ou
restauragdo da regularidade dos atos e procedimentos administrativos.
A autotutela administrativa é fundamental para o desempenho das
atividades administrativas, na medida em que possibilita o controle da
legalidade/legitimidade dos atos praticados pela Administragdo Publica;
ademais, expressa agilidade e praticidade na realizagdo de tal tarefa,
Ja que prescinde da intervencdo do Poder Judicidrio; isto é, a prépria

61 Coémodo porque afasta, consoante a possivel estultice dos 6rgaos de correi¢io, a possibilidade de
aplicagdo de penalidade, jd que seguiu os parametros legais ou regulamentares, ainda que ineficientes,
relacionados aos casos. Ora, essa perspectiva de atuagdo administrativa deve ser alterada, o servidor,
dentro do seu complexo de competéncias, desde que haja fundamentadamente, e expresse a razio do
melhor entendimento ao caso, ndo pode ser penalizado, justamente por melhor conhecer a situagio fatica

e o caminho a seguir.

62 Como se pode observar na ligeira passagem doutrindria (GUERRERO, Omar. Del Estado Gerencial al
Estado Civico. México- DF: UNEM, 1999. p. 149,):
“En el modelo del nuevo manejo piblico la eficiencia es considerada mas importante que la obediencia,
y la efectividad va por delante de la legalidad. Efectivamente, la flexibilidad y la adaptacién son tan
importantes como la previsibilidad y la responsabilidad; pero el neomanejo ptiblico no es refractario del

interés publico, y la rentabilidad es una meta muy alta junto con el interés publico al cual sirve”.
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Administragdo, observada a prescrigdo legal em cada caso, levara a cabo
todos os procedimentos para restabelecer a ordem juridica.

O principio da autotutela administrativa representa uma
Jferramenta para a observancia do direito no setor publico, pois (a) faz
empreender a atividade revisional com relagdo aos procedimentos
adotados pela Administragdo Publica, de forma a assegurar-lhes
a devida regularidade, ou seja, observancia a ordem juridica; (b)
possibilita, em momento posterior, a adog¢do de medidas ou penalidades
para fazer cessar a conduta irregular anteriormente praticada; e (c)
conforme o caso, aferir a oportunidade e conveniéncia da manutengio
do ato praticado ou da medida adotada.

Como se pode observar, a autotutela administrativa permite o
exame dos aspectos de legalidade e de mérito da atuagdo administrativa®,
tudo de forma a coibir a pratica ou a permanéncia de atos ou medidas
que se contraponha ao dever de boa administragao.

Em sede jurisprudencial, h4d duas vestutas Stmulas ndo
vinculantes do Supremo Tribunal Federal (STI') sobre o assunto, quais
sejam, (a) a de niimero 473, que remonta ao ano de 1969%; e (b) a de
nimero 346, que exsurgiu no ano de 1963%. Notadamente, elas foram
editadas num contexto constitucional diverso, sem falar na cultura
existente de superposicdo do Estado em face do particular. Ndo obstante
isso, e promovendo-se os devidos ajustes a nova ordem constitucional,
tais simulas se mantém incélumes e, de certa forma, atuais, pelos menos
no que concerne ao seu aspecto permissivo, ja que os seus limites ndo
poderiam ser exaustivamente elencados num breve enunciado juridico.

Explica-se, a autotutela, que é amplamente permitida, deve
guardar, dentre outros pormenores infraconstitucionais, uma precisa
observancia aos principios da seguranga juridica, da finalidade e
da legitimidade, sob pena de representar uma medida desajustada e,
portanto, afrontosa a toda a nossa ordem juridica.

63 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 14 ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005. p. 24.

64 Stumula 473: “A administra¢io pode anular seus proprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revogéa-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagio judicial”. Aprovada em
Segdo Plendria de 03.12.1969. Disponivel em: <http//www.stf.jus.br>. Acesso em: 03 de margo de 2010.

65 Stmula 346: “A administragdo publica pode declarar a nulidade dos seus préprios atos”. Aprovada em

Se¢do Plendria de 13.12.1963. Disponivel em: <http//www.stf,jus.br>. Acesso em: 03 de margo de 2010.
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Destarte, impende mencionar que o exercicio da autotutela
administrativa deve observar sempre o limite temporal disposto no
art. 54 da Lei n® 9.74/99, como uma clara expressdo do principio
da seguranga juridica, rectius decadéncia, pois o prazo de 05 (cinco)
anos representa, a prior:, um marco decisivo para a estabilidade da
relacgdo juridica. Ha, também, o lzmite interpretativo constante no art.
2° inciso XIII, da LGPAF.

Assoma-se, ainda, como expressdo de limite ao dever-poder de
autotutela, toda a principiologia reinante na nossa ordem constitucional
que, dentre tantos principios especificos ou setoriais, alberga com
primazia, ja que constitui dois dos fundamentos da nossa Republica
(art. 1° incisos I e III, da CF/88), a cidadania e a dignidade da pessoa
humana, de maneira que elas ndo podem ser fustigadas a pretexto de
bem cumprir as disposicoes legais.

Como se pode observar o exercicio da autotutela administrativa
¢ incompativel com a ocorréncia do siléncio administrativo, uma vez
que esse modo de atuagdo administrativa é, por exceléncia, comissiva,
de maneira que inexiste qualquer ranco de inatividade, inclusive, a
auséncia de atividade é que pode representar um posterior exercicio do
poder-dever de autotutela administrativa.

4.4 PRINCIPIO DA DISTRIBUIGAO EQUITATIVA DOS ONUS E
ENCARGOS PUBLICOS

Nio raras vezes os administrados sdo instados a tolerar
determinadas medidas do Poder Publico, algumas até supressivas de
direitos de consideravel relevo para o cidaddo, rectius desapropriagdo
de imoével urbano ou rural, com vista ao atendimento dos fins
publicos no caso concreto, de forma que, e isso é patente, alguns
administrados suportam maiores énus do que outros na promogio
dos desideratos da estatalidade.

Nesse contexto, ndo se afigura desarrazoada a realizagdo de
medidas que empreenda uma distribuigdo equitativa dos o6nus ou
encargos publicos, ou seja, que permita ou justifique (a) o direito de
indenizagdo a favor do administrado quando a situagdo imposta pela
Administragdo Publica cause um gravame de consideravel monta; e (b)
a concessdo de sangdes premiais em decorréncia de restrigdes, por conta
de uma particular situagdo fética, ao exercicio de uma atividade, a priorz,
extensivel a todos os agentes econdmicos etc.
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Portanto, o principio da distribuigdo equitativa dos o6nus e
encargos publicos se preocupa com a observancia do principio da
isonomia, quer dizer, a atividade administrativa quando beneficia
toda a coletividade ndo pode impor um encargo enormado a apenas
um cidaddo, ou mesmo alguns, sob pena de malferir a ordem
principiolégica vigente, de forma que a efetivagdo da medida implica
o dever de reparar o dano sofrido, que é pago por todos, ou seja, pela
coletividade beneficiada pela realizagio estatal®.

Assim sendo, o principio promove uma devida e esperada
expressdo do dever de boa administragdo, na medida em que, realizadas
as escolhas do Poder Publico, e efetivadas as medidas para empreendé-
las, devem ser sanadas eventuais inconveniéncias decorrentes dalegitima
insurgéncia dos administrados em face da execugdo dos objetivos da
Administragdo Publica, que somente serdo removidas se for cotejada a
devida distribuigdo equitativa dos dnus e encargos publicos, quer dizer
se respeitados os devidos parametros de reparabilidade do administrado
por conta das realizagdes da Administragido Puablica.

Percebe-se que, sem nenhum esfor¢o, o principio em cotejo
representa um claro instrumento contra a ocorréncia do siléncio
administrativo, vez que constitui um substrato para a exigéncia de
uma atuagido mais equanime do Poder Publico, quando da promogio
das suas realizagdes materiais, o que facilita a sua atuagio, bem como
um claro subsidio para as insurgéncias administrativas ou judiciais
dos particulares.

5 O POSTULADO NORMATIVO APLICATIVO DA RAZOABILIDADE

A primeira indagagdo que se pode fazer é a seguinte: ndo
seria a razoabilidade um principio? Outra ainda se impde: e qual a
relevéncia de tratd-la como um postulado normativo aplicativo? E o
que é um postulado e o que difere de um axioma ou principio? Com o

66 Sobre o principio em cotejo, em outra oportunidade, asseverou-se (RIBEIRO LIMA, Raimundo
Mircio. Direitos Fundamentais e os Principios do Processo Administrativo Federal. Boletim de Direito
Administrativo (BDA). Ano XXIV, p. 1.028-1.046, set. 2009. p. 1.042.):

“Em termos mais claros, ndo ha como conceber a oneragio excessiva de um administrado, para a promogao
de um fim piblico, sem a devida compensagdo material ou imaterial pelo 6nus suportado”. [..]

“O exemplo mais comum de aplicagéo de tal principio ocorre no processo administrativo de desapropriagio
de terrenos urbanos, no qual, para fins de indenizagio, ¢ levada em consideragio a peculiar situagio dos
proprietérios urbanos em face da obra ou servigo ptblico a ser promovido em prol da coletividade”. [..]
“No 4mbito judicial, o principio tem ampla aplicagdo, seja como parametro de equidade, seja como

expresséo do principio da isonomia, ou mesmo com o emprego dessa terminologia”.
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intuito de promover os devidos esclarecimentos, transcreve-se uma
autorizada fonte doutrinaria®”

En los Elementos de Euclides la nocién de postulado recibié
una formulacién que ha sido vigente durante muchos siclos: el
postulado es considerado en ellos como una proposicién de caracter
fundamental para un sistema deductivo que no es (como el axioma)
evidente por si misma y no puede (como el teorema) ser demostrada.

Ora, considerando o transcrito acima, ndo ha como negar que a

razoabilidade bem se ajusta a essa conceituagio, uma vez que ela norteia
a aplicagdo de outras normas, daf o seu carater fundamental para o
sistema juridico que, por exceléncia, parte das generalizagdes para
alcangar as particularidades de cada situagdo fatica; ademais, em que
pese toda a amplitude que carreia na expressio razoabilidade, ela ndo
¢ evidente por si mesma e, por certo, ndo pode ser demonstrada, pelo
menos no sentido euclidiano, mas apenas e tdo somente observada®.

Seguindo a mesma senda doutrindria, extrai-se, agora, o

conceito de axioma®:

Un significado originario del término ‘axioma’ (a§lopa) es dignidad.
Por derivacién ‘axioma’ significa lo que es digno de ser estimado,
crefdo o valorado’. Asf, en su acepcién mas clésica el axioma equivale
al principio que, por su dignidad misma, es decir, por ocupar un
cierto lugar en un sistema de proposiciones, debe ser estimado como
verdadero. [...7] El axioma posee, por asi decirlo, un imperativo
que obliga al asentimiento una vez es enunciado o entendido. [...]
Las proposiciones que podian ser demostradas y no eran evidentes
se llamaron feoremas. Y las que ni podfan ser demostradas ni eran
evidentes por si mismas recibieron el nombre de postulados (como el
postulado de las paralelas).

69

MORA, op. cit., p. 548, 1964.

A conceituagdo de postulado é controvertida, como, mais adiante, bem se adverte (MORA, op. cit., tomo
I, p. 458-459 , 1964):

“La mayor parte de los autores consideran hoy que no puede mantenerse la diferencia clasica entre axioma y
postulado y aun entre postulado y teorema en sentido general. En primer lugar, lo que se califica de axioma
puede igualmente llamarse postulado; basta para ello descartar la dudosa expresion ‘evidente por sf mismo’.
En segundo término, los postulados pueden ser considerados simplemente como teoremas iniciales en su

cadena deductiva. Finalmente, los postulados pueden ser equiparados a definiciones implicitas”.

MORA, José Ferrater. Diccionario de Filosofia. 5 ed. Buenos Aires: Sudamericana, Tomo I, 1964. p. 167..
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Da transcri¢do acima, deduz-se que: (a) os axiomas sdo
indemonstraveis; (b) e também evidentes; e (c¢) que, por outro lado, os
postulados nio sdo evidentes, embora também sejam indemonstraveis.

Em que pese toda a critica que se possa levantar quanto ao uso
desses termos, principalmente no que concerne ao postulado e seu
qualificador normativo aplicativo, e mesmo considerando o uso corrente
do termo principio para tais significagdes; prefere-se endossar a linha
distintiva, - com arrimo nas li¢des de Humberto Avila™, tendo em
vista o carater particular do termo razoabilidade se comparado aos
principios explicitos ou implicitos acima comentados -, entre principios
juridicos e postulados normativos aplicativos. Assim sendo, transcreve-
se a distin¢do empreendida pelo renomado jurista gaticho™:

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das
regras. A uma, porque nio se situam no mesmo nivel: os principios e
as regras sdo normas objeto da aplicagdo; os postulados sdo normas
que orientam a aplicagdo de outras. A duas, porque nio possuem os
mesmos destinatdrios: os principios e as regras sdo primariamente
dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados sdo
frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés,
porque nio se relacionam da mesma forma com outras normas:
os principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do
objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
complementar (principios), quer de modo preliminarmente decisivo
(regras); os postulados, justamente porque se situam num metanfvel,
orientam a aplicagdo dos principios e das regras sem conflituosidade
necessaria com outras normas.

Ainda que se possa promover uma obje¢do contra a segunda
distintiva encetada, j4 que a razoabilidade também deve ser observada,
quando da adogdo das politicas publicas em sentido amplo, pelo
governante™; ndo se pode olvidar a diferenciagio realizada pelo autor,
especialmente quando assim dispde em outra ltcida ligao™:

[..] os postulados ndo sdo normas imediatamente finalisticas, mas
metddicas; ndo sdo normas realizdveis em varios graus, mas estruturam

70 AVILA, op. cit., p. 151160 , 2009.

71 AVILA, op. cit., p. 122, 2009.

72 E nido se diga que, nessa hipétese, ele seja apenas um destinatdrio da norma e nio um intérprete do
Direito, de modo que, por certo, fara uso dos postulados normativos aplicativos.

78 AVILA, op. cit., p. 123, 2009.
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a aplicagdo de outras normas com rigida racionalidade, e ndo sio
normas com elevado grau de abstragdo e generalidade, mas normas
que fornecem critérios bastante precisos para a aplicagio do Direito.

Considerando o conceito de principio adotado neste trabalho,
devidamente apresentado quando da analise dos principios
constitucionais expressos, tem-se que os fundamentos distintivos
apresentados pelo jurista patrio possuem uma inegavel rigidez cientifica.

Devidamente explicitados os elementos distintivos dos
postulados em face dos principios, cumpre, agora, apresentar os esteios
do postulado normativo aplicativo da razoabilidade.

A razoabilidade ndo possui um contetido definido e nem se
assenta numa moldura concreta e absoluta de valores, de maneira que,
a depender da situacdo fética, a aferi¢do do razodvel pode aproximar-
se pela indicagdo de certa expressdo axiolégica ou; por outro lado,
afastar-se dela por acolher uma deferéncia a outro circulo de valores,
tudo em cotejo para salvaguardar os interesses envolvidos da melhor
forma possivel. Assim sendo, a razoabilidade, como metanorma que é,
pode encetar o jugo de certos principios sob a ética da equidade, da
congruéncia e da equivaléncia.

Dessarte, o postulado da razoabilidade como equidade “exige a
harmonizagio da norma geral com o caso individual” ™, fazendo com que
seja observada a particularidade do caso em face de norma geral e abstrata,
de forma a realizar as possiveis aproximagoes para contemplar uma solugio
Justa e aceitdvel em face dos limites impostos pela ordem juridica.

Também ndo se pode descurar que a razoabilidade impde uma
“harmonizag¢do das normas com suas condi¢des externas de aplicagdo”
. isto é, ndo hd como contemplar uma decisdo razodvel se ela
estiver apenas dentro dos limites da previsdo meramente normativa,
quer dizer, circunscrita apenas ao elemento eminentemente juridico
da questdo, uma vez que a contextura fatica tem muito a revelar
para a promog¢do de uma decisdo que resolva o conflito de modo
satisfatério, porque observou os dngulos externos a norma. Por
tudo, implica dizer que os elementos empiricos que cercam o caso
devem ser observados com argticia e considerados para o deslinde
da solugio a ser apresentada.

74 AVILA, op. cit., p. 152, 2009.

75 AVILA, op. cit., p. 155, 2009.
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Ademais, a razoabilidade impde “uma relagdo de equivaléncia
entre a medida adotada e o critério que a dimensiona” "; em outros
termos, a medida adotada ndo pode fugir do parametro utilizado
para a sua adogdo, sob pena de configurar uma desatada estultice,
pois o que representa a defini¢do da medida adotada exige um
inarredavel dever de equivaléncia, de forma que o critério utilizado
seja respeitado no campo fatico-juridico da solugio empreendida.

Tendo em vista as consideragdes acima, nio ha como confundir
o principio da proporcionalidade™ com o postulado normativo
aplicativo da razoabilidade; enquanto esta se encontra relacionada
aos deveres congruéncia, equivaléncia e equidade; por outro lado,
a proporcionalidade guarda relagdo entre um meio e um fim; de
maneira que, objetivamente considerada, a razoabilidade possui
um lastro de aplicabilidade diverso da proporcionalidade, pois
nio converge os seus esteios na propor¢do entre coisas, mas, sim,
na defini¢do de critérios diversos™ que se assenta plausivel no caso
concreto para resolugdo dos conflitos.

6 AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS RELACIONADAS AO PROCESSO
ADMINISTRATIVO

Num Estado Democratico de Direito a procedimentalizagio
das decisdes administrativas devem ser partejadas com vista
ao cumprimento das pautas constitucionais; assim sendo a
Administragdo Publica, na consecugio dos imperativos prestacionais
do Estado, deve fazer com que as suas realiza¢des sejam tomadas de
forma a possibilitar o seu controle por parte dos cidaddos, bem como
pelos 6rgdos de controle interno e externo, ja que a atuagdo estatal
sem controle tende a consolidar a ocorréncia de arbitrariedades.

Dessarte, o controle privado ou social, que é exercido pela
sociedade, depende, dentre outras coisas, do exercicio pleno do
direito de peti¢do, bem como do direito de impor uma decisdo
célere da Administracdo Puablica jungida, ainda, a uma providencial
exigéncia de bem fundamenta-la.

76  AVILA, op. cit., p. 158, 2009.

-1
-1

Lembrando-se que a proporcionalidade pode ser considerada também como um postulado normativo
aplicativo, como ja explicado anteriormente.
78 J4 que a proporcionalidade, como jé ventilado, possui os seus, quais sejam, a pertinéncia ou adequagio, a

necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.
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Dessa forma, tem-se geralmente como pressuposto do
exercicio do controle social o seguinte zfer: (a) o exercicio do direito
de peti¢do por parte do administrado, de forma a provocar uma
manifestacdo estatal; (b) o dever de decidir do Poder Publico em face
do requerimento formulado; e (¢) o dever de fundamentar o decidido.

A partir dai, ja que ndo hd como esconder, em tese, os vicios da
manifestacdo apresentada, é possivel identificar e combater eventuais
inconsisténcias ou desvios praticados pela Administragido Publica,
conforme a ferramenta administrativa ou judicial a ser empregada, e
desde que se utilize dos meios mais eficazes para o caso.

Por outro lado, muitas vezes, como se sabe, a atuacio estatal
independe de qualquer manifesta¢do do administrado; seja porque
se encontra no sempre discutivel campo da discricionariedade
administrativa; seja porque hd um dever de atuar no atendimento
duma prescrigao legal.

Nesses casos, o direito de peti¢do é exercido posteriormente
com vista a efetuar (a) um pedido de explicagdo, ou solicitagdo
equivalente, sobre determinada medida adotada pelo Poder Publico;
ou (b) o desencadeamento de um processo de controle privado da
Administracio Puablica.

Porém, ndo se pode olvidar que o exercicio do direito de petigdo,
por si s, ndo alcanga os desejados fins da pretensdo nele carreada se
a Administracdo Publica nido se manifestar expressamente sobre o
requerido no prazo legal ou razoavel.

Assim sendo, deve-se munir a ordem juridica de instrumentos
legais que combata, ainda na seara administrativa, a inatividade formal
do Poder Publico ou que imponha uma solugéo pratica e razoavel para
os casos de sua ocorréncia, o que desponta a importancia, em certos
casos, do siléncio administrativo positivo ou negativo.

Nio obstante eventuais empegos materiais, ndo ha como néo
conceber tais direitos dos administrados, rectius de pedir algo e de
exigir uma decisdo fundamentada, como garantias da nossa ordem
constitucional, mormente por secundar imposi¢des que o texto
constitucional revela expressamente, ex v arts. 5°, inciso XXXIV,
alinea a e b; 58, § 2°, inciso I'V; e 93, inciso X.
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Mas, agora, uma pergunta é necessaria: o que é um garantia™ e o
que ela representa para a consolida¢do dos anseios dos administrados
em face da Administrac¢io Puablica?

Antes da formulagdo de qualquer resposta impende esclarecer
que de nada serviria todo o rol de direitos elencados na Carta
Fundamental® se nio existissem mecanismos para satisfazé-los, daf o
maior sentido da palavra garantia, ou seja, ela existe justamente para
assegurar a concregdo dos direitos.

Naturalmente, da ordindria compreensdo sobre a matéria,
extrai-se que: a existéncia de um direito abstratamente considerado, a
priors, implica a imposi¢do de um dever concretamente aferivel, sendo
certo que os agentes dessa relagio juridica modificam-se em face da
contextura fatica regulada®.

79 Com inegavel didética, colhe-se a seguinte resenha doutrindria (MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio
Mirtires; e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Juridica e Direitos Fundamentais. Brasilia-DF:
Brasilia Juridica, 2000. p. 158.):

“H4, no Estatuto Politico, direitos que tém como objeto imediato um bem especifico da pessoa (vida,
honra, liberdade fisica). H4 também outras normas que protegem esses direitos indiretamente, ao
limitarem, por vezes procedimentalmente, o exercicio do poder. Sdo estas normas que ddo origem aos
direitos-garantia, as chamadas garantias fundamentais”.

“As garantias fundamentais asseguram ao individuo a possibilidade de exigir dos poderes puiblicos o
respeito ao direito que instrumentalizam. Varios direitos previstos nos incisos do art. 5° da Constituigio
se ajustam a esse conceito. Vejam-se, por exemplo, as normas ali consignadas de direito processual penal”.
Interessante destacar que a préopria Constituigdo deve possuir uma garantia imanente, haja vista que ela
nio se encontra garantida pelo ordenamento juridico, muito menos por um sistema juridico externo ou
acima dela, sendo pela sua prépria forga e, claro, pelas préprias garantias (HESSE, Konrad. Constitucién
y Derecho Constitucional. In BENDA; HEYDE; HESSE; MAIHOFER; e VOGEL. Manual de Derecho
Constitucional. Trad. Antonio Lépez Pina. 2 ed. Madrid: Marcial Pons, p. 08, 2001); quer dizer, pelos
proéprios instrumentos que viabilize a sua defesa e consolidagao.

80 Contudo, transcreve-se uma clara adverténcia doutrinaria (COMANDUCCI, Paolo. Formas de (neo)
constitucionalismo: um anélisis metateérico. In CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s).
Madrid: Trotta, p. 79, 2005): “La funcién principal de la Constitucién no es la de asegurar los derechos
individuales y universales, sino de ofrecer sancién juridica a un compromiso politico estipulado por
facciones que luchan para mantener o para conquistar el poder”.

81 Sobre a temitica, percucientes sdo as palavras de Michelangelo Bovero (BOVERO, Michelangelo.
Derechos, deberes, garantfas. In CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo. Estudios
sobre o pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta e UNAM, p. 234, 2005) ao analisar os
posicionamentos de FERRAJOLI e GUASTINI:

“O sea, que adscribir un derecho (a alguien) implica imponer un deber (a algin otro): precisamente, el
deber de satisfacer la pretension o expectativa en la que consiste el derecho. Pero, a partir de esto, Guastini
deduce que cuando no ‘existe’ (juridicamente) el deber, no existe tampoco (propiamente) el derecho, es
decir, que un derecho conferido a un sujeto por una norma, pero no garantizado por la misma o por otra
norma que imponga a otro sujeto un deber correspondiente, mediante la previsiéon de sanciones, no es un

derecho ‘verdadero’. Al contrario, Ferrajoli, sostiene que un derecho ‘existe’ (juridicamente) en cuanto
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Nodireito ptblico, e mais precisamente no Direito Administrativo,
a questdo ganha um colorido mais especifico, qual seja, de pouco serviria
a extensa pauta de deveres prestacionais do Estado se ndo existissem
disposi¢des que imprimissem o seu cumprimento. Assim sendo, uma
garantia se consubstancia como um mecanismo ndo apenas para a
concregdo das prestagdes constitucionais fiticas, mas, e tdo importante
quanto, como manifesta ferramenta para possibilitar o controle do
modus operandi de toda e qualquer prestagio, quer dizer, para aferir a
regularidade da atuagdo administrativa. E, seguindo esse norte, ndo
hd como ndo conceber o dever de decidir e de fundamentar como
garantias constitucionais, pois tais prescri¢des ndo apenas possibilitam
a concregdo dos direitos dos administrados, como também permitem o
controle do cumprimento dos deveres estatais.

Dessa forma, compreende-se que a garantia possui um cardter
assecuratorio, ou seja, faz com que a constitui¢do de direitos na ordem
juridica esteja compromissada com a consolidagio de instrumentos ou
meios que, ainda que tardiamente em alguns casos, permita o efetivo
alcance dos efeitos da prescrigdo legal aos seus destinatarios.

Por certo, as consideragdes acima partem de uma concepgio
usual, e naturalmente acertada, sobre o termo garantia. Agora, numa
contextualizagdo mais ampla, e sob um enfoque pautado em planos de
atuagdo diversos e também dilargados, ressoa com notéria vivacidade a
festejada doutrina de Luigi Ferrajoli sobre a teoria do garantismo®.

Numa ligeira alusdo a teoria mencionada, pode-se dizer que ela
se assenta em trés acepgdes, quais sejam, (a) modelo normativo de direito,
tem-se que, precisamente, no que concerne ao direito penal, modelo de

conferido a un sujeto por una norma (juridica, ejemplo la constitucién), aun cuando no exista la garantia
respectiva —la cual, sin embargo, deberia existir-, por no haber sido dispuesta o predispuesta por otra
norma (juridica, por ejemplo ordinaria) que imponga a otro sujeto el deber (sancionado) correspondiente”.
Mais adiante, em trecho elucidante, complementa o autor (BOVERO, op. cit., p. 237, 2005):
“La introduccién de un derecho subjetivo en un ordenamiento juridico —esto es, la creacion positiva de una
expectativa normativa o, si se prefiere, el reconocimiento juridico de una pretensién moral- me parece que
no pude tener otro sentido sino el de que el propio ordenamiento asume la obligacién (imponiéndola a los
poderes publicos) de cuidar la satisfaccion de la expectativa o pretensiéon en la que consiste aquel derecho.
Esto, a través de una especifica produccion normativa destinada a tal finalidad”.
Dentro de uma perspectiva tipolégica, podem-se distinguir os direitos em: perfeitos, quando contam
com a existéncia das obrigagdes correspondentes; e imperfeitos, quando ndo existem tais obrigagdes
(COMANDUCCI, op. cit., p. 89, 2005).

82 Do termo garantismo extraem-se outras expressoes correlatas ou associadas aos seus fins, tais como:

garantista, garantistico etc.
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estrita legalidade, préprio do estado de direito, no plano epistemolégico se
caracteriza por um sistema cognoscitivo ou de poder minimo; no plano
politico por uma técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e de
maximizar a liberdade; e, por fim, no plano juridico como um sistema de
vinculos impostos ao poder punitivo do Estado em garantia dos direitos
dos cidadédos™; (b) teoria juridica da validez e da efetividade como categorias
distintas, ndo apenas entre si, mas também em relagdo a existéncia ou
vigéncia das normas®; e (c) filosofia politica que impde ao Direito e ao
Estado o 6nus da justifica¢iio externa, tudo conforme os bens e interesses
cuja tutela e garantia constituem precisamente a finalidade de ambos™.

Observadas as devidas adequagdes quanto as inferéncias da teoria
assinalada, apesar da notdria proximidade das prescrigdes da seara penal
com as de natureza administrativa de carater punitivo, o mesmo se diga
quanto as restritivas de direitos, impende mencionar que o garantismo
vai além das confluéncias da doutrina penal e se aplica ao Direito como
um todo, especificamente por tutelar os bens ou interesses dos cidadéos,
seja qual for o contexto em que eles se encontrem, em face da atuagio
do aparelho estatal, a despeito das legitimas pretensoes do Estado.

6.1 O DIREITO DE PETICAO

O direito de petigéo, do ponto de vista histérico, se for considerado
para tanto o Petition of Rights de 1628, exsurgiu como uma via de
relacionamentos entre a Coroa e o Parlamento inglés; em outros termos,
na sua concepg¢do origindria, ndo se prestou a viabilizar os reclames do
povo inglés, mas apenas aos interesses de relagdes entre instituigdes
inglesas; por outro lado, se for vislumbrado dentro da concepgio atual
de tal garantia, o direito de peti¢do teve origem em outro momento,
como bem salienta a passagem doutrindria abaixo®’:

Ao contrario do que habitualmente se 1&, o direito de petigio
— isto é, poder de requerer ou reclamar contra autoridades,
perante o Poder Publico — ndo nasceu na Magna Carta de 1215.
Sua geratriz é o notavel Bill of Rights inglés, de 1688 (ha quem
prefira remonta-lo a Petition of Rights de 1628 — o que, data vénia,

83 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés Ibénez et ali.
Madrid: Editorial Trotta, p. 851-852, 1995.

84 FERRAJOLI, op. cit., p. 852, 1995.
85 FERRAJOLI, op. cit., p. 853, 1995.

86 FERRAZ, Sérgio; DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrativo. 2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007.
118-119.
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descabe, eis que esse diploma é concernente a relagdes apenas
interinstitucionais Parlamento/Coroa), af surgindo como direito
de pedir ao rei, com amplissimo espectro (desde postulagdes de
cunho individual até o requerimento, pelo Parlamento, de sangio
a lei ali votada).

A garantia constitucional do direito de peticdo, rectius art. 5°,
inciso XXXIV®" constitui uma das mais concretas e efetivas formas
de consolida¢io do Estado Democritico de Direito, na medida em
que o seu exercicio possibilita a concre¢io de toda uma pléiade de
direitos salvaguardados na ordem constitucional vigente, mormente os
fundamentais, bem como faz exsurgir uma ideia de Estado pautada numa
perspectiva democrdtica e cravada sobre o império da lei e da legitimidade.

Tal garantia® possui uma vasta amplitude juridica, tanto que
o STF considera o instituto da reclamagio, e ndo se questiona aqui
o mérito ou a contextura politica que justificou esse entendimento,
como uma expressdo do direito de peti¢do®, o que denota a sua
enorme envergadura processual.

Uma decorréncia l6gica do direito de peti¢do, dentro de uma
condugdo racional da atividade administrativa, é o direito de exigir da
Administracgdo Publica uma decisdo”, com a devida fundamentacio,
sobre o petitério levantado pelo administrado; ou seja, o direito de
peti¢do impde o transcorrer duma necessaria procedimentaliza¢io
da matéria requerida com vista a obteng¢do de uma decisdo que
atenda as prescrigdes legais e que ndo resulte em um atuar ilegitimo
do Poder Publico.

87 Tratando-se especificamente sobre a alinea b, do inciso em cotejo, ndo se pode olvidar o disposto nos arts.

1° ¢ 2° da Lei n® 9.051, de 18 de maio de 1995.
88 Empregar, por vezes, a terminologia direito de peti¢éo, que é a mais usual, ndo lhe retira o carater garantistico.

89 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2212, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno,
julgado em 02/10/2008, DJ 14-11-2003 PP-00011 EMENT VOL-02132-13 PP-02403. Disponivel em:

<http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 08 fev. 2010.

90 Com bem adverte a melhor doutrina (MOREIRA, Egon Bockmann. O direito & prova no processo
administrativo. Forum Administrativo — Direito Piiblico — FA. Belo Horizonte, ano 4, n. 39, p. 3.793-3.803,
p- 8.796, maio 2004):
“Isso porque o direito de peti¢do contém ndo apenas a garantia a ‘protocolar uma peti¢io’, mas todos os
desdobramentos fatico-processuais dele oriundos. Corolério desse direito é o dever de que o pedido do
particular seja examinado, as providéncias por ele solicitadas sejam adotadas (inclusive a produgio de
provas), ele seja intimado de todos os atos e fatos do processo, e que uma conclusio final seja proferida. A
Administragio tem o dever de, uma vez recebida a petigdo, instalar o respectivo processo administrativo

e instruf-lo adequadamente, a fim de proferir uma decisdo final imparcial e justa”.
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Com efeito, de que serviria a possibilidade de requerer algo a
Administragdo Publica, se esta ndo estivesse obrigada a se manifestar
sobre o requerido no prazo legal ou razoavel.

Logo, o direito de petigdo, por uma decorréncia légica, impoe o
dever de decidir fundamentadamente por parte do Poder Publico. Isto
é, tem-se o dever de agir de oficio, rectius de decidir e bem fundamentar
sobre o decidido.

Assim sendo, a oficialidade imprime uma necessaria
operacionalidade ao direito de peti¢do, ja que os petitérios serdo
invariavelmente®' processados e ultimados com uma decisdo, como
destaca os escolios a seguir®:

[..] o certo é que o Poder Publico ndo pode deixar de receber
e processar o pedido, s6 lhe cabendo denegar a postulagdo se
carecedora de amparo legal. Uma vez desencadeado o processo
(de oficio ou mediante provocagdo do interessado), sua nota de
oficialidade o impele inevitavelmente a seu destino vocacional
(a decisdo), de sorte que o andamento ininterrupto do processo
administrativo é, sobretudo, um 6nus da Administragio, ‘cabendo a
ela e ndo um terceiro o empenho e desdobramento da sequencia de
atos que o compdem até a produgio de seu ato conclusivo’.

Destarte, o direito de petigdo representa o canal no qual escoam
todos os reclames da sociedade civil, de maneira que nele sdo supedaneados
desde os simples pedidos, e geralmente individualizados, até demoradas
manifestacdes de carater coletivo. Assim sendo, o direito de petigdo
constitul uma das felizes expressdes dos Estados Democriticos, na
medida em que prestigia a atuacdo dos cidaddos, seja para a manifestagio
de interesses meramente individuais, seja para a promogao de reclamagoes
com vista a salvaguarda de interesses da coletividade.

Dito de outro modo, o direito de peti¢do é uma garantia que
possibilita uma boa gestdo da atuagdo administrativa, na medida em que

91 Quando restar inexitosa a exposigao da autoridade puiblica quanto a auséncia de fundamento do petitério do
particular, mesmo assim os pedidos absurdos ou teratolégicos devem ser processados, rectius formalizagao
dos autos, uma vez que a Administragéo Publica ndo poderd se esquivar de receber o requerimento, porque
o direito de petigdo ndo pressupde a razoabilidade ou a pertinéncia do requerimento, contudo, a decisao,
nesses casos, é liminarmente exarada, j4 que ndo demanda uma anélise aprofundada, mas uma simples e
precisa demonstragio do assombro do pedido lancetado, assim sendo, diverge-se, em parte, precisamente

da primeira frase, da transcri¢do promovida.

92 FERRAZ; e DALLARI, op. cit., 19-120, 2007.
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nio somente dé vazio aos desideratos dos administrados, pelo menos
enquanto perspectiva peticional, como também sinaliza ou sintetiza
as confluéncias dos anseios sociais, o que, certamente, contribui para
a tomada de decisdo da Administragdo Publica, mormente quando ele
se encontra associado aos instrumentos de participagdo administrativa,
rectius consulta publica, audiéncia publica etc, o que reveste de
legitimidade e de consensualidade a medida tomada pelo Poder Pubico.

Ademais, o direito de peti¢do representa uma evidente meio de
acesso a justi¢a®, enquanto valor a ser observado e perseguido pelos
administrados, na medida em que os conflitos ou controvérsias podem
ser resolvidos satisfatoriamente ainda em sede administrativa.

6.2 O DEVER DE DECIDIR COMO UMA GARANTIA CONSTITUCIONAL

A Carta Fundamental chancela o entendimento de que a atuagio
do Estado nio pode se desvincular do dever de decidir, mesmo quando
inexistir qualquer manifestagio ourequerimento dasociedade, namedida
em que dispde demoradamente sobre as competéncias administrativas
dos entes politicos, tudo de forma imprimir-lhes o cumprimento
das prestagdes positivas insculpidas no texto constitucional que,
dentre outras coisas, impde a tomada de decisdo em face das diversas
contexturas faticas do mundo da vida.

Considerando, ainda, os fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, em que se prestigia a cidadania (art. 1°, inciso II) e a dignidade
da pessoa humana (art. 1° inciso III), a evidéncia, a atuagio estatal deve
alcanga-los ou observa-los em qualquer caso; sendo que, para tanto, ndo
pode se abster do dever decidir as questdes expostas expressamente
pela ordem juridica®, bem como as decorrentes dos petitérios dos

93 O acesso a justiga ndo pode ser confundido com o acesso ao Poder Judiciério, haja vista que a justiga pode
ser alcangada em qualquer sede piblica, ou mesmo privada, de resolugio de conflitos.

94 As disposi¢oes advindas da norma de tessitura aberta prevista no art. 5°, § 2°, da Carta Fundamental, por
certo, se incluem, a priori, entre as expressas, pelo menos o que se pode dessumir da expressio “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”, mormente quando as normas a serem consideradas
advém de tratados internacionais. Aqui, tem-se “o principio da abertura material do catédlogo de direitos
fundamentais da Constituigéo, no sentido de que o rol dos direitos expressamente consagrados como
fundamentais pelo Constituinte, apesar de analitico, ndo tem cariter taxativo” da seguinte transcrigdo
(SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais, a reforma do judicidrio e os tratados internacionais
de direitos humanos: notas em torno dos §§ 2° e 3° do art. 5° da Constituigdo de 1988. Revista de Direito
do Estado. Rio de Janeiro, ano 1, n° 1, p. 59-88, p. 68, jan/mar 2006).
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administrados, com ou sem embasamento legal; assim como, as
implicitamente exigiveis pela ordem constitucional ou legal.

Observados esses pardmetros, mormente no que concerne a cadéncia
das garantias salientadas na Carta Fundamental dedicadas a efetiva¢do dos
direitos fundamentais, tem-se que a toda atividade administrativa impde-se,
acima de tudo, a tomada de decisdo para a consecugio regular dos seus fins.

Em outras palavras, o dever de decidir é uma decorréncia 16gica
da necessdria correlagido de esfor¢os dos érgdos publicos para mover
a maquina administrativa, bem como um imperativo na condugdo das
relagoes existente entre a Administragiio Publica e os administrados.

Naturalmente, o que sempre tem preocupado o cidaddo nio é
apenas o cumprimento do dever de decisdo, mas, também, a qualidade
dela; logo, em face de tal problemética, impde-se, como serd demonstrada
no préximo subitem, uma providencial fundamentagdo que permita uma
aferigdo da inafastavel correspondéncia entre a situagio fatica cotejada
e os fins esperados pela norma juridica com a medida tomada ou com a
decisdo exarada.

Como se pode perceber, o dever de decidir nfo se ajusta com a
ocorréncia do siléncio administrativo, ja4 que qualquer petitério dos
administrados, independentemente do seu mérito ou da inviabilidade
do seu atendimento, ou dos efeitos juridicos que a inatividade
administrativa possa acarretar em cada caso, comporta a exigéncia de
uma decisido da Administrac¢do Publica.

Nio se pode negar que o dever de decidir é uma garantia que
permite nio apenas a consecucdo de um atuar da Administragdo Publica e
seu posterior controle, mas, e ndo menos importante, faz com que a atuagéo
do Poder Publico possibilite o desenvolvimento e melhoramento da gestdo
administrativa como um todo; quer dizer, sem uma decisdo necessaria e
precisa sobre os requerimentos dos administrados ou sobre fatos que
independem de manifestagio de terceiros, ndo ha como empreender uma
gestdo segura e evolutiva da Administragdo Publica, ja que as decisdes
anteriores costumam gerar um referencial tedrico as futuras tomadas
de decisdo, de maneira que tudo ganhe uma necessaria consisténcia e
racionalidade. Dal, a origem dos precedentes administrativos.

Quando se observa a legislagdo infraconstitucional, mormente
a Lei Geral do Processo Administrativo Federal (LGPAF), ndo resta
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davidaqueadecisdoadministrativa, ainda que tardia, deve ser promovida,
pois a nossa ordem juridica nfio se ajusta a ideia de inatividade formal
como uma forma regular de nio atuagdo do Poder Publico. A matéria é
tratada na Lei n® 9.784/99 (LGPAF) nestes termos:

Art. 48. A Administragdo tem o dever de explicitamente emitir
decisdo nos processos administrativos e sobre solicitagdes ou
reclamagdes, em matéria de sua competéncia.

Art. 49. Concluida a instrugdo de processo administrativo, a
Administragdo tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo
prorrogacdo por igual perfodo expressamente motivada.

Veja-se que o texto legal ndo admite exce¢des. E mais: em se
tratando de processo administrativo, concluida a instrugdo processual,
a autoridade competente tem 30 (trinta) dias para decidir, admitida
apenas uma prorrogacdo, devidamente fundamentada, e por igual
periodo. Em pese ndo constar na disposi¢do legal, e seria mesmo
despiciendo, por se tratar de lei geral, o prazo pode ser menor ou
maior, a depender da legislagio especifica.

A LGPAF, contudo, é passivel de critica, a saber, ha um dever de
emitir uma decisio, mas se ela nio vier que consequéncia serd imputada a
Administragdo Publica? Ou melhor, o que podera fazer o administrado?
Essas indagagdes bem expressam a inexisténcia de regulamentagdo do
instituto do siléncio administrativo na Lei n°® 9.784/99.

A maioria dos doutrinadores pétrios ndo toca nesse assunto”’
quando versam sobre processo administrativo, de maneira que
geralmente nio ¢é discutida a ocorréncia da inatividade formal da

95 Apenas para citar alguns: CRETELLA JUNIOR, José. Prdtica do Processo Administrativo. 6 ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, passim; MEDAUAR, Odete. A processualidade no Direito Administrativo. 2
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, passim; e CARVALHO FILHO, ob. cit., 2005, passim. Todavia,
impde-se um merecido registro em sentido contrario (FERRAZ; e DALLARI, op. cit., p. 48, 2007):

“De se lastimar, contudo, tenham sido até criados alguns mecanismos de frontal contrariedade a duragéo
razodvel do processo. Nesse sentido, para exemplificar: (a) nada se prevé, em termos de prosseguimento do
processo, quando um parecer, embora obrigatério e de efeito vinculante, requerido a um 6rgéao consultivo,
nio seja emitido (art. 42, § 1°), (b) 0 mesmo praticamente ocorrera se, reiterada e sucessivamente, diversos
6rgaos administrativos se esquivarem a produgio de laudo técnico requerido pela autoridade competente,
(c) tampouco ousou o legislador enfrentar aberta e frontalmente a questdo da consequéncia processual na

hipétese de omissdo do dever de decidir, dentro dos prazos consignados no diploma (arts. 49 e 59)
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Administragido Puablica, mas, tdo-somente, uma exposi¢ido consistente
quanto ao cumprimento dos deveres de decidir e fundamentar®.

Todavia, ndo raras vezes, a Administra¢do Pablica se mantém
inerte em face de um dever legal, o que pode gerar consideraveis
danos aos administrados e a prépria Administragio Publica. Assim
sendo, sob esse prisma, o dever decidir, além de expressar uma
condugdo regular da atividade administrativa, evita o surgimento
ou agravamento dos danos advindos com a demora injustificdvel no
desfecho do processo administrativo. Nunca se deve perder de vista
que a tal indefini¢do revela uma forma cristalina de ilegalidade, pois,
se as leis do pafs acenam pelo dever de decidir, cabe a Administragio
Publica envidar esforgos para contemplar o atendimento da lei,
rectius decidir conforme determina o fim legal em cada caso, sob
pena de patente afronta aos comandos legais.

Destarte, o dever de decidir representa um antecedente
normativo a prépria ocorréncia da inatividade formal da
Administragdo Publica, e esta constitui um pressuposto légico para
a configuragio do siléncio administrativo positivo ou negativo; quer
dizer, do siléncio administrativo com possiveis efeitos juridicos
concretos e 1mediatos, bem como do siléncio administrativo
sem possiveis efeitos juridico concreto e imediato, o siléncio
administrativo inominado.

Donde, conclui-se que toda auséncia de decisdo, quanto
legalmente exigivel, constitui uma inatividade formal da
Administragdo Publica que, por sua vez, pode ensejar a ocorréncia
do siléncio administrativo com possiveis efeitos juridicos concretos e
imediatos, rectius siléncio positivo ou negativo; ou, ainda, do siléncio
administrativo sem efeitos juridicos concretos e imediatos, rectius
siléncio inominado.

96 Quicd, por entenderem despiciendo algo nesse sentido, jd que existem outros instrumentos legais que possam
reprimir a inatividade formal do Poder Ptblico. Lego engano. A representagdo contra servidor, ex vi art. 1°
da Lei n° 4.898/65, se dé apenas quando hé abuso de autoridade, sendo que, geralmente, inatividade formal
da Administragio Publica ndo decorre de eventual cometimento de abusos dos servidores publicos, mas, sim,
da auséncia de planejamento na coordenagio dos trabalhos administrativos ou, ainda, e ndo menos grave, em
decorréncia da falta de recursos humanos ou mesmo de material por parte do Estado. E mesmo que o siléncio
administrativo decorra de abuso de autoridade, a mera representagio em face do servidor nio fara qualquer
efeito material ou processual favoravel aos administrados, mas, tdo-somente, a devida repressio ao servidor
envolvido na conduta indevida. Até mesmo a interposi¢io de demanda judicial, em se tratando de decisio
que decorra de apreciagdo discriciondria quanto aos requisitos do ato administrativo, ndo fard qualquer efeito
juridico imediato, ja que 0 magistrado néo podera substituir o mérito do gestor da coisa piblica. Sem falar que

a judicializagdo do conflito faz com que, em certos casos, torne ainda mais sofrivel a situagéo.
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6.3 O DEVER DE FUNDAMENTAR COMO UMA GARANTIA
CONSTITUCIONAL

Na nossa Carta Politica o dever de fundamentar encontra-se
expressamente disposto no arts. 5%, inciso LXI; 938, incisos 11, alinea d,
IX e X. Claro que tal exemplificagdo ndo exaure a lista de dispositivos
que impdem o dever de motivar ou de fundamentar as decisdes do Poder
Publico, uma vez que tal dever é deduzido do préprio texto sob anélise
(arts. 58, inciso VI; 71, inciso I) ou, de forma sistémica, por conta dos
fins que impde a disposig¢do constitucional no caso concreto.

A fundamentagio das decisdes da estatalidade decorre justamente
do dever cumprir fielmente as disposi¢des legais no caso concreto, bem
como permitir o controle de legalidade e de legitimidade da gestdo
puablica; ou seja, ndo hd como vicejar uma atuagio administrativa
transparente sem possibilidade de prospectar os motivos que ensejaram
a adog¢io da medida tomada ou da decisdo exarada, todos devidamente
explicitados na justificagdo ou motivagio do ato.

Afundamentag¢io tambémreveste delegitimidade o ato perpetrado
ou a decisdo exarada, pois, ndo partindo apenas do convencimento intimo
da autoridade publica, mas centrada nos parametros estabelecidos pelo
Regime Juridico Administrativo (RJA), acaba por irmanar toda uma
teia de consequéncias para o mundo do direito, tais como:

(a) maior possibilidade de consenso por parte dos
administrados, na medida em que os seus termos podem
espancar possiveis resisténcias internas quanto a precisio
e a justica da atuagio administrativa;

(b) permite uma atuagdo mais efetiva dos érgios de controle da
atividade administrativa, pois a justificagdo nio pode, em
tese, deixar inobjetdveis possiveis vicios nos procedimentos
promovidos pela Administragdo Publica;

(c) expressa transparéncia na condugdo da gestdo administrativa,
uma vez que a justificativa tende sempre, ex vi art. 50, § 1°,
da LGPAF, a demonstrar clareza e concisdo sobre o decidido,
bem como retiddo de conduta do agente publico;

(d) cria mecanismos para consolidar posicionamentos sobre
as mais diversas matérias, fazendo, assim, as bases para
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a formagdo de precedentes vinculantes ou ndo sobre
matérias administrativas;

(e) permite um julgamento da sociedade sobre os argumentos
apresentados para sustentar a medida tomada ou a decisdo
exarada, o que pode alavancar expedientes de participagdo
administrativa, conforme o status activus civilis dos cidadios etc; e

(f) facilita os trabalhos em sede judicial, j4 que se podem aferir,
sem maiores esforcos, eventuais irregularidades perpetradas
pelo agente publico.

O carater garantistico da fundamentagio se deve precipuamente
a instrumentalizagdo das vias que assegurem o cumprimento dos
direitos dos administrados, na medida em que, com apresentagio da
motivagio, podem ser devidamente sopesados os aspectos objetivos que
cercam a andlise técnica de cada caso, bem como os aspectos subjetivos
que vicejaram a escolha publica em face do caso concreto apresentado,
tudo de forma a evidenciar os eventuais erros, abusos ou desvios no
exercicio da fun¢do administrativa.

Dessarte, a fundamentagdo, além de representar uma garantia
constitucional, constitui um expediente para apuragdo de eventuais
irregularidades perpetradas pelos agentes publicos, o que pode resultar,
e talvez por isso ela seja tdo olvidada, em aplica¢do de penalidade.

Insta mencionar que o dever de fundamentar, por expressar
uma garantia constitucional, bem como um dever legal, ndo se ajusta
com a ocorréncia do siléncio administrativo, j4 que a exposi¢do ou
justificagdo da medida tomada faz romper o vezo vicioso da inatividade
administrativa. Isto é, ela, a fundamentacdo, ja constitui parte da
manifestagdo expressa e necessariamente precisa da Administragio
Publica. E nio se ajustando, implica dizer que o siléncio administrativo
geralmente pressupde, dentre outras coisas, a auséncia de fundamentagio
ou justifica¢do do ato.

Entdo, desde j4, defende-se que a auséncia de manifestagdo
compreende a falta de fundamentagdo, muito embora a inexisténcia
de justifica¢do ndo implique a falta de decisdo; todavia, manifesta¢do
sem motiva¢do ndo afasta a inatividade formal do Poder Publico, ja
que parcial, porém nio enseja a possibilidade da ocorréncia do siléncio
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administrativo, uma vez que este tem como requisito a total falta de
pronunciamento da Administragio Publica.

No plano infraconstitucional, impede mencionar que a LGPAF,
no seu art. 50, avangou bastante quanto ao dever de fundamentar as
decisdes do Poder Publico, pois, basicamente, ¢ exigida fundamentagéo
sobre todas as matérias de consideravel relevo.

Nio se propde, aqui, comentar os dispositivos legais que
exigem fundamentagio, mas, por considerar mais pertinente, analisar
se a enumeracdo legal é exaustiva ou, melhor ainda, se o alcance das
disposi¢des legais comporta as exigéncias danossa ordem constitucional.

Para inicio, insta registrar que a LGPAI constitui uma
regulamentacdo geral®, logo, ndo exclui as exigéncias de fundamentar
elencadas em leis especificas. Contudo, isso ndo responde o questionamento
acima, pois dizer que uma numeragio é exaustiva ndo implica afirmar que
ndo possa existir outra no mesmo sentido na legislagdo esparsa. J4 que a
exaustividade, n casu, se encontra dentro da lei e ndo do sistema juridico.
Dessarte, seria improépria a seguinte indagacao: fora das hipéteses do art.
50, haveria alguma obriga¢do de fundamentar os atos administrativos
emanados pelo Poder Publico federal?

Assim, pela mera leitura do caput do art. 50, da Lei n® 9.784./99,
nio se pode extrair outro entendimento, qual seja, de que os seus termos
encerra uma relagdo exaustiva®. Agora, o que isso implica dizer? Que
inexiste obrigagdo de fundamentar em outras situagoes. E quais seriam
as outras situagdes que dispensam motivagdo? As que ndo encerrem
uma ofensa aos direitos e garantias fundamentais dos administrados e
as que, por sua natureza, constituam atos meramente procedimentais e
sem carga deciséria.

Ora, o inciso I, do art. 50, a evidéncia, constitui a matriz de
todos os demais incisos do artigo”, de maneira que uma afronta aos
demais incisos, por certo, constitui uma ofensa direta ao referido
inciso, na medida em que representa uma contraposi¢do ao dever

97 Mas ndo se trata de lei nacional, ja que ela se aplica apenas a Unifo.

98 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 227, 2005.

99 No mesmo sentido, sdo as seguintes ponderagdes (ARAU.IO, ob. cit., 2005, p. 115): “A Lei n® 9.784/99
incluiu entre os atos que devem ser motivados aqueles que ‘afetem direitos ou interesses’. Esta hipétese

é de tal modo abrangente, que talvez pudesse substituir toda enumeragio restante, j4 que se apresentam

como manifestagdes particulares daquela ideia mais ampla”.
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de fundamentar os atos administrativos que “neguem, limitem ou
afetem direitos ou interesses”.

Se atos que neguem, limitem ou afetem direitos e interesses
precisam ser fundamentados, o que dizer dos direitos e garantias
fundamentais consagrados na nossa Carta Politica. Portanto, com ja
apontado inicialmente, todas as questdes de relevo, dentro ou fora do
processo administrativo, carecem de fundamentagéo.

Do acima afirmado, tem-se que nem todo ato administrativo
deve ser motivado, - rectius uma ordem de agente de transito para que
veiculos sigam um caminho determinado e ndo habitual -, mas, tdo-
somente, apenas aqueles que tenham uma carga decisdria que possam
negar, impedir ou afetar direitos e interesses dos administrados. Nesse
ponto, simples e precisa ¢ a seguinte passagem doutrindria'®:

[..] exigindo a motivagdo apenas para os atos que enumera, a
lei considera que outros atos administrativos, praticados no processo,
independem de mengdo expressa as razdes administrativas. Adotou,
portanto, o legislador a teoria da obrigatoriedade mitigada, segundo a
qual ndo ha como obrigar a que se mencione (sic) sempre as razdes do
ato, com pensam alguns especialistas com pensamento mais radical.
Atos de maior relevancia devem ter essa explicitagdo, mas se forem
atos de rotina administrativa, sem qualquer efeito significativo na
esfera dos administrados, ndo precisardo ter a justificativa expressa,
embora, ¢é claro, sempre seja exigido que tenham tido motivo, este
sim, requisito de validade substancial dos atos administrativos.

Com o mesmo matiz, em que pese o rigor das colocagdes, colhem-
se as seguintes palavras'®":

Na era do direito administrativo da racionalidade aberta, o bom
administrador puiblico cumpre o dever de indicar, na prética dos
atos vinculados e discriciondrios, os fundamentos de fato e de direito,
em face da inafastavel margem de apreciagdo, presente no mazis vinculado
dos atos. Imperativo, pois, que todos os atos administrativos sobremodo se
afetarem direitos, ostentem uma explicita justificacdo, em analogia com o
que sucede com os atos jurisdicionazs, excetuados os de mero expediente, os

100 CARVALHO FILHO, 2005, p. 225. grifos no original.

101 FREITAS, Juarez. Discricionariedade Administrativa e o Direito Fundamental a Boa Administra¢do Piblica.

2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 49. grifos no original.
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ordinatorios de feigdo interna e, ainda, aqueles que a Carta Constitucional
admitir como de motivagdo dispensdvel.

Considerando a fundamentagio em si mesma, tem-se que ela deve
conter os fatos e os fundamentos juridicos, bem como ser “explicita,
clara e congruente” (art. 50, § 1°, da LGPAT).

Com efeito, a fundamentag¢ido deve ser coerente de forma a
sempre encontrar relagdes que a justifique no sistema juridico; quer
dizer, quanto mais as justifica¢des de um sistema forem fundamentadas
por outras justificagdes desse mesmo sistema, mais coerente serd
a fundamentagdo apresentada em cada caso, j4 que “devem ser
justificadas tantas declaragdes quanto possivel de um sistema por
outras declaragoes desse sistema” '2,

Ademais, a fundamentagio deve ser clara e explicita, quer dizer,
deve ser expressa e suficientemente precisa, de maneira que o seu
contetido seja inteligivel e suas conclusdes facilmente deduzidas do
texto, tudo com vista a empreender a maxima racionalidade a atividade
deciséria do Estado.

6.4 O DEVIDO PROCESSO LEGAL

Trata-se de garantia constitucional, exr vz art. 5° inciso
LIV, da CF/88, de inobjetavel importancia para a processualidade
administrativa, judicial e legislativa. A regularidade dos trabalhos
administrativos impde, quanto as atividades que demandam uma
necessdria perfectibilizagdo processual, a observancia do devido
processo legal.

Nada mais acertado. Ndo ha como fazer observar toda a ordem
principiol6gica reinante no nosso sistema juridico se o veiculo que
externaliza a manifestagio estatal possa ser levada a cabo de qualquer
modo ou mesmo sem modo algum.

Por isso, é sempre bom mencionar que o devido processo legal
impoe o dever de seguir uma processualidade que se ajuste aos comandos
constitucionais, pois de nada serviria cumprir as férmulas processuais
se elas fossem, na sua contextura, materialmente inconstitucionais;

102 ALEXY, Robert. Fundamentagéo juridica, sistema e coeréncia. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo, v.
25, p. 297-811, p. 299, jan-mar de 2006.
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quer dizer, que se constituissem em expedientes arbitrdrios ou,
simplesmente, desp6ticos'*.

O principio do devido processo legal representa uma das mais
sérias e proveitosas conquistas dos nossos tempos, na medida em que
nio apenas aperfeicoa e faz observar as féormulas processuais, mas,
também, porque cria mecanismos para o cumprimento das disposi¢des
substantivas nos processos judiciais, administrativos ou legislativos.

Infelizmente, os processos administrativos, nido raras vezes,
apresentam falhas quanto a observéncia do principio do devido processo
legal, fato que ocasiona consideradveis gravames aos administrados, pois
inviabiliza a formagio de uma decisdo centrada nos parametros legais.

Notadamente, vérios sdo os possiveis motivos da promogio
canhestra desses processos, desde a heranga arbitraria ou despdtica
dos servigos administrativos no Brasil até a auséncia de servidores
devidamente capacitados para conduzi-los. De toda sorte, com nova
ordem constitucional, tem-se observado uma consideravel melhora nos
planos da processualidade administrativa, mormente apés o advento
da Lei n° 9.784/99, pois restaram disciplinados alguns assuntos
importantes, tais como (a) os limites da competéncia administrativa, (b)
os casos de suspeigdo e impedimento de servidores, (¢) a comunicagdo
dos atos processuais, e (d) a instrugdo processual.

Agora, o que seria a esséncia do principio do devido processo
legal? De forma bem simpléria, pode-se afirmar que o devido
processo legal exige a condugdo do processo conforme os ordindrios
parametros de legalidade do caso em andlise, rectius objeto da
demanda processual, tudo de forma a consolidar uma pléiade de
determinagdes juridicas consentdneas com a regularidade da decisdo
a ser exarada pelo Poder Publico.

108 Nesse sentido, tem-se o seguinte excerto de julgado STF:
“A imposi¢io de restri¢des de ordem juridica, pelo Estado, quer se concretize na esfera judicial, quer
se realize no ambito estritamente administrativo, supde, para legitimar-se constitucionalmente, o
efetivo respeito, pelo Poder Publico, da garantia indisponivel do ‘due process of law’, assegurada, pela
Constituigdo da Republica (art. 5° LIV), a generalidade das pessoas, inclusive as préprias pessoas
juridicas de direito publico, eis que o Estado, em tema de limitagdo ou supressdo de direitos, nio pode
exercer a sua autoridade de maneira abusiva e arbitraria”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ACO
1576 Ref-TA, Relator: Ministro CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 23/06/2010, DJe-154,
Divulg. 19-08-2010, Public. 20-08-2010, Ement. Vol. 02411-01, p. 00036. Disponivel em:<http://www.

stfjus.br>. Acesso em: 21 ago 2010)
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Assim, o nucleo essencial do principio se vincula ao atendimento
da ordem legal processual, bem como as disposi¢oes de carater bifronte,
rectius material e formal, fazendo com que sejam salvaguardados
os interesses, - bens e direitos -, dos administrados em eventual
controvérsia com o Poder Publico.

Por certo, o siléncio administrativo qualificado, quando admitido
pela ordem juridica, ndo ofende o principio do devido processo legal,
Ja que abre as vias processuais ou materiais pertinentes ao processo
administrativo; contudo, a sua concre¢do deve respeitar os rigidos
parametros legais definidos para a sua ocorréncia, sendo ele ndo
passard de uma manifesta afronta aos canones processuais da nossa
ordem constitucional. Quer dizer, representa uma refinada forma de
ilegalidade, pois a inatividade formal da Administracido Publica faz
sucumbir qualquer idedrio protetivo das disposi¢des do art. 5° inciso
LIV, da Carta Politica brasileira.

Mas cumpre frisar o seguinte: a garantia do devido processo
legal ndo impde uma atuagdo administrativa vinculada a diligéncia
do administrado; isto é, observadas as férmulas legais, a auséncia de
manifestagdo ou interesse do particular ndo pode constituir um empeco
ao ordinario desempenho da atividade administrativa, mesmo quando
esta venha apenas a piorar a situagio do administrado'**.

6.5 A AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO

A garantia da ampla defesa e do contraditério representa a
mais nitida consolidag¢do de um Estado Democrético de Direito, pois,
do ponto de vista processual, e sem nenhum exagero, a observancia
de tais garantias constitul uma capital exigéncia para a condugio
regular da atividade deciséria do Estado, haja vista que sem a

104 E o que se pode ser observado da seguinte ementa de julgado do STF:
“EMENTA: SERVIDOR PUBLICO. Militar. Anulagio de anistia politica. Procedimento administrativo.

Cerceamento de defesa. Nao ocorréncia. Interessado que, notificado, ndo apresentou defesa oportuna.
Seguranga denegada. Recurso ordindrio ndo conhecido. Improvimento ao agravo. Inteligéncia do art.
5° LIV e LV, da CF. Nio hé ofensa a garantia do contraditério e da ampla defesa, inerente ao devido
processo legal, quando, em procedimento administrativo, o interessado, notificado, deixa, sem justa
causa, de apresentar defesa no prazo legal”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, RMS 26027 AgR,
Relator: Ministro CEZAR PELUSO, Segunda Turma, julgado em 02/06/2009, DJe-148 Divulg. 06-08-
2009 PUBLIC 07-08-2009, Ement., Vol. 02368-02 pp 00379. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>.
Acesso em: 18 abr. 2010)
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possibilidade de uma defesa efetiva, o que inclui o contraditério'**-'%%,
a atividade processual nido passa de um emaranhado de férmulas e
procedimentos'’” sem qualquer carater protetivo, e pode se concretizar
em vexado expediente de injusticas.

Primeiramente, impende esclarecer que a ampla defesa encontra-
se relacionada aos instrumentos ou meios processuais pelos quais o
administrado pode alcangar a sua pretensdo em face do Estado ou até
mesmo de outro administrado. Entende-se, aqui, a ampla defesa como
amplitude ou extensdo de meios ou instrumentos processuais em face
das férmulas legais existentes.

Contudo, ndo se quer pregar o equivocado entendimento de que a
ampla defesa sé existe nos processos de cognicdo exauriente, mas, tdo-
somente, gizar que: sendo a defesa ampla, e se os tramites processuais
permitem, ou melhor, devem permitir, o administrado nido pode ser
obstaculizado na promogdo dos levantes processuais legalmente
previstos e legitimamente aceitdveis.

Entio, o principio da ampla defesa possui um sentido muito claro:
narelagio entre a Administragdo Publica e os administrados, aquela deve
prescrever todas as vigas processuais para uma efetiva defesa das partes,
bem como deve se abster de causar qualquer empego na utilizagio dos
expedientes processuais disponiveis; estes podem fazer uso, e exigirem o
seu processamento, dos instrumentos viaveis em face da ordem juridica
vigente, bem como devem agir com lealdade processual, tudo de forma
a evitar o exercicio abusivo, rectius protelatério, dos recursos e demais
expedientes processuais.

105 CARVALHO FILHO, op. cit.,, 57, 2005.

106 Em sentido diverso, tem-se a seguinte passagem (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER,
Ada Pellegrini; e DINAMARCO, Céindido Rangel. Teoria Geral do Processo. 10 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 61.):

“No Brasil, o contraditério na instrugdo criminal vinha tradicionalmente erigido em expressa garantia
constitucional, sendo deduzido da prépria Constitui¢do, indiretamente embora, para o processo civil.
Idéntica postura era adotada quanto a garantia da ampla defesa, que o contraditério possibilita e que com

este mantém intima ligagdo [[..]"

107 Sobre procedimento, seguem as seguintes consideragdes de renomado processualista italiano
(FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam, p. 60, 1992):
“[...]] procedimento se coglie quando ci si trova de fronti ad una serie di norme ciascuna delle quali regola
una determinata condotta (qualficandola come lecita o doverosa), ma enuncia come presupposto della
propria incidenza el compimento di un’attivita regolata da altra norma della serie, e cosl via fino a la

norma regolatrice de un atto finale”.
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Sob esse prisma, nido ha negar, a ampla defesa ja contempla o
préprio contraditério, uma vez que a faculdade de uso dos meios e
instrumentos processuais faz operar a possibilidade do contraditorio;
isto é, de se contrapor aos fatos mencionados pela Administragio
Publica; de contra-argumentar as fundamentagdes apresentadas por
terceiros ou pela autoridade; de exigir explicagdes quanto as decisoes
tomadas no curso do processo; de apresentar provas ou promover o
requerimento delas etc.

Por sua vez, o principio do contraditério consiste, grosso
modo, na observancia do seguinte bindmio: (a) informagdo necessaria;
e (b) participacdo eventual. A informagdo é necessaria porque o
administrado é obrigado a prestar, observados os limites materiais e
pessoais em cada caso, o que inclui o sigilo profissional e a escusa de
consciéncia, todos os dados disponiveis para a formagdo da decisdo
administrativa, tudo em beneplécito ao principio da verdade material;
e a participagdo é eventual porque o administrado, quando instado a se
manifestar nos autos, consoante a sua légica processual ou mesmo o
exercicio do direito ao siléncio, pode preferir simplesmente manter-se
calado ou inerte.

O principio do contraditério possul uma importante perspectiva a
ser destacada: como o administrado consagra, ndo raras vezes, interesses
distintos da Administrag¢do Publica, seria de todo inconsequente que a
condugdo do processo fosse promovida sem uma possivel intervencio
instrutéria do administrado, mormente nos pontos determinantes da
demanda administrativa, o que poderia fomentar desvios por parte do
Poder Publico'”.

Ademais, em continuidade ao acima mencionado, o principio
do contraditério acaba por possibilitar um controle da atuagdo
administrativa, na medida em que os procedimentos serdo devidamente
vigiados pelos administrados, de forma que eles poderdo aferir nio sé
a defesa ou o desempenho do seu direito, mas também a regularidade
dos procedimentos adotados para a consecucgdo da prépria atividade
deciséria do Estado.

108 Nessa mesma Gtica, transcreve-se uma ligeira e precisa exposi¢io doutriniria (MEDAUAR, ob. cit., p.
103, 2008): “A idéia de contraditério em procedimentos administrativos ganha terreno também a medida
em que a atengdio se volta para a relagdio Administragdo-administrados e que se buscam meios para

circunscrever a atuagio administrativa dentro de pardmetros, com o fim de refrear abusos”.
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Por tudo isso, tem-se que o principio constitui uma ferramenta
para promogdo da transparéncia na atividade administrativa, pois os
procedimentos adotados pela estatalidade passardo pelo crivo dos
administrados, seja para a defesa de interesses individuais, seja para
a promogdo de medidas de cunho coletivo, de acordo com as vias
possiveis de participagdo administrativa numa Administragdo Publica
democritica ou pretensamente democrética.

Tendo em vista o sentido e o alcance dos principios em
cotejos, dessume-se que ndo hd como admitir a inatividade formal da
Administragdo Publica, v. g art. 3°, incisos III e IV, da Lei n® 9.784/99,
sem ofensa efetiva a ordem juridica, haja vista que a inércia na concessio
de prazos, com as respectivas intimagdes, que permitam o uso dos meios
e instrumentos processuais por parte dos administrados num processo
administrativo, configura um desatado atentado aos principios da ampla
defesa e do contraditério.

Em outras palavras, as garantias constitucionais da ampla
defesa e do contraditério seriam feridas de morte se a Administragdo
Puablica pudesse se manter inerte quanto ao seu dever de cumprir e
fazer cumprir as férmulas processuais que possibilite uma efetiva defesa
dos administrados; logo, a toda légica, tal inatividade constituiria uma
verdadeira contraposi¢do aos comandos constitucionais, de maneira
que, em assim agindo, restaria afrontada ndo apenas a ordem legal, mas
também a constitucional.

6.6 A RAZOAVEL DURAGAO DO PROCESSO

A atuagdo do Estado deve ser permeada num prazo razodvel,
conforme a natureza da atividade desenvolvida.

Todo processo, seja judicial, legislativo ou administrativo, tende
a uma finalidade, daf o seu cardter instrumental, que deve ser alcangada
num prazo aceitavel, de maneira a nio frustrar o fim a que ele se destina.
Nada mais elementar.

Agora, o intervalo entre o seu inicio e o seu término, rectius a
sua duragdo, sempre foi cercado de diversas consideragdes, mormente
porque a atividade deciséria, como de resto toda a atuagdo estatal,
quando tarda, acaba por inviabilizar o cumprimento das pautas
constitucionais ou, o que é pior, e ndo raro acontece, por resultar no
cumprimento irregular, e se revelar, algumas vezes, mais gravoso que o
proprio siléncio da Administragdo Publica.
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A Carta Fundamental, desde a sua origem, se preocupou com
uma duragdo aceitdvel ou regular dos processos, sejam judiciais ou
administrativos, pois, ao salvaguardar o devido processo legal, impos
a observancia dos tramites e férmulas legais que, por sua vez, sempre
estabelecem os parametros temporais para consecugio dos atos processuais.

Com a reforma do Poder Judiciario, felizmente, a questdo ganhou
um novo folego, pois ela instituiu expressamente uma nova garantia,
através da Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004,
qual seja, de que o Poder Ptblico deve assegurar “a razoavel duragio do

processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”, ex v
art. 5°, inciso LXXVIII, CF/8s.

Renomada administrativista péatria chega, expressamente, a
mencionar a regulagdo do siléncio (administrativo) como mecanismo
para concretizar a observancia do principio-garantia constitucional em
cotejo, nestes termos'*:

Alguns mecanismos para concretizar o principio podem ser aventados:
exigéncia de cumprimento de prazos fixados, para particulares e
agentes publicos, com previsdo de consequéncia pelo desrespeito;
fixagdo de efeitos da inércia ou siléncio; perda, para a Administragio,
da possibilidade de atuar, apés o decurso do prazo para decidir.

A tematica possul uma enorme relevancia na seara administrativa,
pois processos administrativos céleres consolidam uma relagdo mais
tranquila entre administrados e Administragdo Publica, bem como
faz diminuir o nimero de demandas judiciais, uma vez que pontos
conflitantes associados ao fator tempo reduzirdo ou deixardo de
existirem.

Nio ¢ dificil perceber os beneficios que a celeridade processual
acarreta para a resolu¢do de um conflito e, por conseguinte, para a
satisfagdo das partes envolvidas no processo, bem como para terceiros
nio diretamente relacionados com processo administrativo ou judicial,
como bem revela o trecho a seguir'':

A sociedade, ou aqueles que ndo participam do processo como
partes, igualmente tem o direito de ver os processos desenvolvidos

109 MEDAUAR, op. cit., p. 175, 2008.

110 MARINONI, Luiz Guilherme. Direito fundamental a duragdo razoavel do processo. Revista Interesse
Piiblico. Belo Horizonte: Férum, ano 10, n. 51, p. 42-60, p. 43 set./out. de 2008.
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em tempo razoavel. Pense-se, nesta perspectiva, em primeiro lugar
nas agdes voltadas a tutela da coisa publica (agdo popular) e a tutela
dos direitos transindividuais (a¢do coletiva ou agdo civil publica), e
depois nas a¢des de improbidade e nos processos penal e eleitoral.

Contudo, a rapidez deve caminhar de bracos dados com a
seguranga juridica; isto é, ndo basta que os processos sejam céleres,
impoe-se sempre uma possivel e ponderavel certeza sobre os julgados e,

se ainda for possivel, com uma manifesta justica administrativa.

Mas se o processo for demorado? Quer dizer, e se a inatividade
formal da Administragio imperar?

Nesse ponto, entra em cena a seguinte temdtica: o que seja
duragdo razoavel do processo? Trata-se de uma questdo tormentosa, e
eminentemente casuistica, porque:

(a) ndo se deve reprimir a demora decorrente da falta de diligéncia
dos administrados;

(b) a complexidade da matéria a ser tratada constitui um motivo
fundado para uma andalise mais demorada dos petitorios, o
que pode implicar a prorrogagio de prazo, bem como uma
conclusdo fora dos ordindrios parametros temporais de
cumprimento; e

(c) eventos externos ao dominio decisério ou de atuagdo da
Administragdo Publica, que interfiram na condugio do
processo, podem ser justificadores de uma atuagdo menos
célere da Administragdo Publica, pois tais eventos ocorrem
sem qualquer intervencio do Poder Publico.

Por outro lado, ndo representa motivo justificivel para a
demora na conclusdo do processo, tendo em vista as exigéncias
constitucionais vigentes:

(a) ainsuficiéncia de recursos humanos, ou mesmo preparo técnico
deles, para levar a cabo as demandas administrativas; e

(b) amaestruturagidodosérgiosparacumprirasatividadesimpostas
pela Carta Politica e, também, por normas infraconstitucionais.
Admitir tais argumentos para eventual demora na conclusdo
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do processo, por certo, constitui um desestimulo para que o
Estado provenha seus 6rgdos administrativos de estrutura
adequada e de quadro de servidores suficientes para a demanda
administrativa existente.

Assim sendo, num processo que inexista (a) auséncia de atividade
processual, quer dizer, longas datas sem qualquer movimentagdo nos autos
sem motivos justificaveis; e (b) expedientes protelatérios ou meramente
desnecessdrios; por evidente, tende a uma duragio razoavel, na medida
em que os seus procedimentos sdo tomados consoantes as determinagdes
temporais estabelecidas em lei ou demais veiculos normativos.

Quanto aos meios que garantam a celeridade da tramitagdo
processual, que constitui um pressuposto 16gico para a consecugio de
um processo hum prazo razoavel, tem-se que a Administragdo Publica
deve promover meios expeditos para a condugdo dos expedientes
administrativos, de sorte a imprimir racionalidade e seguranga no
tramite dos documentos que sio carreados aos autos, bem como fazer
uso de procedimentos que nio se revelem inécuos ou despiciendos em
face dos objetivos a serem perseguidos para a resolugdo ou conclusio
do processo administrativo.

Nio obstante tais consideragdes, persistindo a inatividade
formal da Administra¢do Publica, sem qualquer justificativa plausivel,
a boa doutrina pugna pela adogdo das vias judiciais, inclusive com a
possibilidade de reparagio por danos morais e materiais'''.

Ainda que ndo seja uma pauta de estudos deste trabalho, impende
mencionar que a reparagdo, iz casu, decorre de danos advindos da
auséncia de manifestacido do Poder Publico, portanto, por omissio, de
forma que a responsabilidade é de natureza subjetiva''?, haja vista a
doutrina abalizada de Bandeira de Mello'"’.

111 ROCHA, Silvio Lufs Ferreira da. Duragio razodvel dos processos judiciais e administrativos. Revista
Interesse Piblico, Porto Alegre, ano 8, n° 39, p. 78-80, p. 77, set./out. de 2006.

112 Em sentido contririo, tém-se as seguintes consideragdes (SILVA, Augusto Vinicius Fonseca e. A
responsabilidade objetiva do Estado por omissdo. Revista CEJ. Brasilia, n° 25, p. 5-11, p. 10, abr./jun. de 2004):
“Se se exige a demonstragéo de culpa para a configuragio da responsabilidade estatal por atos omissivos,
como quer o insigne Celso Anténio Bandeira de Mello, data venia, restaura-se a situagio de desigualdade
da vitima/usuério do servigo piblico danoso, além de constituir a exigéncia verdadeiro retrocesso na
escala evolutiva da responsabilidade civil estatal. A conquista da responsabilidade objetiva do Estado,
quer por atos comissivos, quer por atos omissivos, ndo pode ser deixada de lado. A vulnerabilidade da
parte mais fraca é reconhecimento da cidadania e concretizante do principio da igualdade material”.

113 BANDEIRA DE MELLO, op. cit., p. 977, 2007.
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Por fim, deve-se salientar que o “direito fundamental & duragio
razoavel do processo ndo representou uma constitucionalizagdo dos
prazos processuais” ''*, o que impede a consisténcia duma interpretagio
no sentido de que ndo cumprimento dos prazos, por si s6, gera uma
afronta direta a Carta Fundamental; contudo, ndo se pode negar a
possibilidade de responsabilizagdo em decorréncia de danos ocasionados
por conta da demora do dever de decidir do Poder Publico.

7 CONCLUSAO
Considerando o disposto nas linhas acima, pode-se concluir que:

(a) a atividade administrativa deve se pautar pelos principios
constitucionais e infraconstitucionais pertinentes a
Administragdo Publica, de modo a contemplar, no caso
concreto, situagdes em que ocorra a prevaléncia deles em face
de atos normativos legais ou meramente regulamentares em
dissonancia com a Carta Fundamental de 1988;

(b) o cumprimento dos principios, tidos como indispensdveis a
regular atuag¢do da Administragdo Publica, ndo ¢ alcangado,
tdo-somente, com a mera alusdo aos seus permeios
constitucionais, infraconstitucionais ou sistémicos, mas com
a precisa defini¢do do seu contetido no caso concreto e, por
fim, com o necessario enfrentamento da norma aplicavel em
tace das determinag¢des impostas pela ordem juridica;

(c) o siléncio administrativo qualificado, positivo e negativo,
mesmo que hdo seja desejavel, ja que ainda constitui
uma forma refinada de ilegalidade, pois a Administragdo
Pablica ndo cumpre no prazo legal o que determina a
ordem juridica, representa uma via anémala de superagio
da inatividade formal do Poder Publico. Por outro lado,
o siléncio administrativo inominado, por ndo apresentar
qualquer efeito processual ou material em face da inércia
da Administragdo Publica, fere de morte os principios do
Regime Juridico Administrativo (RJA), revelando-se uma
perniciosa ndo atuagio do Poder Publico, o que pode ensejar,
inclusive, demandas judiciais reparatérias por parte do
administrado, bem como repressdo a eventuais servidores
envolvidos com a inatividade formal do Estado; e

114 ROCHA, op. cit., p. 78, 2006.
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(d) as garantias processuais assentadas na Carta Politica, bem
como as decantadas pela legislagdo infraconstitucional, impoe
o dever de a Administragdo Puablica decidir os petitérios no
prazolegal, bem como de promover os expedientes processuais
ou procedimentais necessarios a efetiva constituigdo dos
direitos dos administrados ou, conforme o caso, a efetiva
defesa dos particulares em face da atuagio sancionadora ou

ordenadora do Estado.
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RESUMO: O presente artigo visa contribuir a formagio do
advogado publico que integra as carreiras da Advocacia-Geral da
Unido, apresentando os principais atributos para esse profissional:
responsabilidade funcional, compromisso institucional e virtii. No
momento em que a sociedade clama por um ndmero maior de politicas
publicas em seu beneficio, cabe ao advogado a missdo de, diante da
complexidade advinda do cendrio de sobreposi¢do de interesses de
diversos publicos, atuar de forma proé-ativa e conciliadora dentro
dos limites da legalidade. Encontrar o interesse nacional, em meio
aos interesses publicos sobrepostos, é o desafio imposto a carreira
de Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia-Geral da Unido. Advogado Publico.
Carreira. Parecer. Conflito. Responsabilidade. Compromisso. Virtu.
Interesse publico. Interesse nacional. Politica Publica.

ABSTRACT: This article aims to contribute to the federal attorney’s
formation in the Attorney General Union, presenting the key attributes
for this work: functional responsibility, institutional commitment, and
virti. On time when society claims for a greater number of policies
public, it is the mission of the federal attorney to know the scenario
of overlapping interests and this complexity inside the State, acting
proactively and in a conciliatory way in the limits of legality. Finding
the national interest, in the midst public interests overlap, is the
challenge posed to the ones in the State’s career.

KEYWORDS: Attorney General of the Union. Federal Attorney.
Career. Legal opinion. Conflict. Responsibility. Commitment. Virtu.
Public interest. National interest. Public Policy.
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INTRODUGAO

O protagonismo da Advocacia Publica no atual Estado democratico
depende de uma mudanga cultural. Enquanto a eficiéncia do servigo
publico é cada vez mais exigida da Administragio pela sociedade (pressoes
externas), atributos como o de responsabilidade, de compromisso e de
virt® sido exigidos do advogado publico pela Administragdo (pressoes
internas), com vistas a equalizar demandas e respostas.

A Advocacia — Geral da Unido (AGU) ¢ a instituicio que,
diretamente ou através de 6rgio vinculado, representa a Unifo, judicial
e extrajudicialmente, e exerce fungdo essencial a justi¢a. Os advogados
ptblicos encontram-se criteriosamente distribuidos nas carreiras da
AGU, a partir de categorias iniciais, mediante nomeagdo, em cardter
efetivo, de candidatos habilitados em concursos publicos, de provas e
titulos, obedecida a ordem de classificacio.

Mas o que dizer ao advogado publico, que ingressa na
Administragdo com a drdua e a gratificante missdo de defender a Uniao?

1 BREVE RETROSPECTO

Em julho de 1995, passados um pouco mais de dois anos da
edi¢do de sua Lei Organica®, a AGU sequer possufa a forca e estrutura
institucional de hoje. Ainda como Procuradora Autdrquica, sentia que,
embora diante do texto legal, havia uma dispersio, ou melhor dizendo,
uma falta de coesdo entre procuradores, advogados e assistentes
juridicos lotados nas autarquias e fundagdes publicas federais.

Recordo-me do receio dos colegas em valer-se da prerrogativa
do art. 9° da Lei n® 9.469, de 10 de julho de 1997% insistindo em
juntar as apagadas xerocopias de procuragdo e substabelecimento
dos dirigentes maximos da autarquia com os seus nomes “para evitar
qualquer mal entendido”. Observe, que, nesta época, ja havia se
passado 4 (quatro) anos do inicio da estruturagdo da AGU. A Casa
estava crescendo, mas a sinergia funcional que pudesse envolver a
categoria ainda estava por vir.

2 Vocdbulo de origem italiana: vir.tii (sf 1 virtude. 2 fig eficécia. 8 valor, forga.)
3 Lei Complementar n® 73, de 10 de fevereiro de 1993.

4 Art. 9° A representa¢io judicial das autarquias e fundagdes piblicas por seus procuradores ou
advogados, ocupantes de cargos efetivos dos respectivos quadros, independe da apresentagio do

instrumento de mandato.
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Em 2000, foi criada a carreira de procurador federal,
transformando os cargos de procurador autdrquico, procurador,
advogado e assistente juridico de autarquias e fundagdes publicas
tederais. Posso dizer que foi este primeiro grande passo a formagao
dos valores institucionais da AGU”.

E foi apenas em 2 de julho de 2002, ap6s exaustivos estudos e
debates sobre a melhor AGUS, e calcada em principios de racionalizagio
da prestagdo dos servigos e de coordenagio das atividades entre a AGU
e os orgidos juridicos da Administragdo indireta’, que foi criada da
Procuradoria — Geral Federal (PGF), o elo que faltava e porque néo
dizer, a engrenagem forte da Advocacia Publica®.

E com esse espirito de luta, forca e determinagdo com que nasceu
a PGI; e fazendo parte da geracdo que cresce com a AGU e vé nela a
parte da realizagdo de seu dia-a-dia, que proponho este texto a leitura
daqueles que integram a carreira.

2 A DEFESA DA UNIAO

Desde 2001 tenho contribuido nos cursos de formagio de
ingresso a carreira de procurador federal, e utilizo este espago também
para refletir sobre as atitudes profissionais que possam fazer a diferenga
e fortalecer a Unido, judicial e extrajudicialmente.

Sem duvida, o exercicio da advocacia requer a compreensio
dos fatos, da demanda, para a elaboragio de respostas construidas
juridicamente. E necessario ndo apenas compreender as motivagdes
dos dirigentes, mas também buscar solugdes vidveis e adequadas aquela
situacdo, seja ela conflituosa ou nio.

5 Foi por meio da Medida Proviséria n° 2.048-26, de 29 de junho de 2000, que se instituiu o ingresso
na carreira de procurador federal por meio de concurso ptblico, deixando de lado a velha pritica de
elaboragdo de concursos conforme a necessidade da cada autarquia ou fundagao.

[§ VALENTE, Maria Jovita Wolney. Procuradoria-Geral Federal: histérico e evolugio. Disponivel em:

<http://www.agu.gov.br/download/institucional/historico/20080817_historico.pdf>  Acesso  em:

02/08/2010.

N

FREITAS, Marcelo de Siqueira. 4 Procuradoria — Geral Federal e a defesa das politicas e do interesse
piiblicos a cargo da Administragdo indireta. Revista AGU virtual set/2008. Revista AGU impressa n® 17
jul/set 2008.

8 Aapuracgio daliquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes as atividades do procurador
federal, inscrevendo-os em divida ativa, para fins de cobranga amigével ou judicial, é a pedra bruta em

fase da lapidagdo que, quando lapidada, dard 8 AGU autonomia or¢amentéria e financeira.
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Considerando os dez mandamentos do advogado publico:
empatia, iniciativa, criatividade, consisténcia, rigor, autoridade moral,
autoridade técnica, humildade, estudo e equilibrio’, tomo a liberdade
de resumir em trés, os atributos essenciais ao exercicio da profissio:
responsabilidade funcional, compromisso institucional e vzrta.

A responsabilidade funcional enseja o reconhecimento de
importancia da postura do advogado ptblico na sua atuagio dentro da
AGU; os papéis que precisam ser assumidos e a penalidade incutida em
acdes Incorretas, omissdes ou desvio de conduta. A Unido, enquanto
ente publico “em abstrato”, é materializada por meio das agdes
individuais do corpo de servidores que a integram. Neste sentido,
a responsabilidade funcional é resultado da observancia as normas
legais e regulamentares da AGU.

Por sua vez, o compromisso institucional pressupde o zelo e a
dedicagdo as atribui¢des inerentes ao cargo e a lealdade a Instituigdo a
que serve, significando esforco individual no fortalecimento da AGU no
exercicio da fungdo essencial de justiga.

E por fim, o advogado publico deve ser um profissional de virtu.
Fazendo um paralelo entre o homem idealizado por Maquiavel e o
atual, podemos dizer que ndo se exigiu tanta virti de um profissional
como hoje.

A capacidade de gerir a sorte (fortuna) nunca foi tido desejada.
Assim, o advogado com grande virti é aquele que atua a frente de seu
tempo, de determinada circunstincia; percebe seus limites e explora
as suas possibilidades, de modo a controlar ou evitar ocasides e
acontecimentos indesejaveis a Unido.

Assim, cabe ao advogado publico, com as suas capacidades de
andlise e de estratégia, encontrar meios de resolucdo de conflitos de
interesse de diversos publicos diante da conjuntura que antevé na busca
do interesse nacional.

O exercicio da vzrte ndo é o exercicio do livre arbitrio, e sim a
escolha certa na hora certa, como medida antecipada de conflito, tanto
com o administrado, quando internamente a prépria Administragao.

9 BUCCI, Maria Paula Dallari. Um decilogo para a advocacia piblica. Disponivel em: <http://www.

migalhas.com.br/mostra_noticia_articuladas.aspx?cod=70022.> Acesso em: 2/08/2010.
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3 A POLITICA PUBLICA

Como pode ter observado, preferi utilizar a expressdo “interesse
de diversos publicos” a “interesse publico”. Essa preferéncia, neste
momento proposital, visa ressaltar a distancia conceitual existente
entre politica publica e interesse nacional.

Por vezes, o advogado confunde a aplicagdo de uma politica
publica com o interesse nacional e busca o interesse publico como se
fosse o nacional; e esta pratica merece ser refletida.

A politica publica é a resposta do Estado a um determinado
publico, a um interesse publico especifico e ndo necessariamente
ao interesse nacional. Parece paradoxal, mas nido é. Uma politica
publica é formulada para atender certos atores sociais e nio a todos.
E compreender esta diferenca de perspectiva entre politicas publicas é
fundamental para a defesa da Unido.

Com o objetivo de lembrar aos colegas que existe uma distancia
significativa entre defender o interesse nacional e defender a aplicagdo
de uma politica publica, apresento algumas linhas gerais para o
entendimento de uma politica publica, a partir dos escritos muito
didaticos da cientista politica Maria das Gragas Rua'’.

As politicas publicas (policies) sdo outputs resultantes da atividade
politica (politics): compreendem o conjunto das decisdes e agdes
relativas a alocacgdo imperativa de valores. Nesse sentido é necessdrio
compreender politica publica e decisdo politica.

Uma politica ptiblica geralmente envolve mais do que uma decisido
erequer diversas agdes estrategicamente selecionadas paraimplementar
as decisdes tomadas. J4 uma deciséo politica corresponde a uma escolha
dentre um leque de alternativas, conforme a hierarquia das preferéncias
dos atores envolvidos, expressando em maior ou menor grau - uma
certa adequacgdo entre os fins pretendidos e os meios disponiveis. Assim,
embora uma politica ptblica implique decisdo politica, nem toda decisido
politica chega a constituir uma politica publica.

Além disso, por mais 6ébvio que possa parecer, as politicas
publicas sdo “publicas”™ - e ndo privadas ou apenas coletivas. A sua

10 RUA, Maria das Gracas. Andlise de Politicas Piblicas: Conceitos Bésicos. Disponivel em: <http://vsites.

unb.br/ceam/webceam/nucleos/omni/observa/downloads/pol_publicas. PDF>. Acesso em: 01/08/2010.
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dimensdo “publica” é dada ndo pelo tamanho do agregado social sobre o
qual incidem, mas pelo seu cardter “imperativo”. Isto significa que uma
das suas caracteristicas centrais é o fato de que sdo decisdes e agdes
revestidas da autoridade soberana do poder publico'' — o Estado.

As politicas publicas envolvem atividade politica. Em outras
palavras, elas resultam do processamento, pelo sistema politico, dos
inputs originarios do meio ambiente e, freqiientemente, de withinputs
(demandas originadas no interior do préprio sistema politico). '*

Creio que compreendendo que o alcance do termo “politica
ptblica” advém do exercicio do poder do Estado em ditar o bem-estar
social a um determinado publico e ndo a um piiblico em geral, possamos
agora adentrar no que se espera de um advogado publico na defesa
do interesse publico e, na sequéncia da explanacdo deste artigo, do
interesse nacional.

4 O PARECER"

O advogado publico atua judicial e extrajudicialmente em defesa
da Unido. A opinido que esse profissional oferece interna corporis é
feita, tanto em um, como no outro caso, por meio da espécie de ato
administrativo denominado parecer'”.

Em linhas gerais, pareceres sdo manifestacdes de oérgios
técnicos ou juridicos sobre assuntos submetidos a sua consideragio.
O parecer tem cardter meramente opinativo, ndo vinculando a
Administragdo ou os particulares a sua motivagdo ou conclusdes,
salvo se aprovado por ato subseqiiente. Assim, o que subsiste como

ato administrativo, neste caso, ndo é o parecer, mas sim o afo de

11 RUA. op cit, p. 2.
12 RUA. Idem.

13 Eimportante observar o disposto na Portarian® 1399, de 5 de outubro de 2009, que orienta a elaboragdo de
manifestagdes juridicas da Advocacia-Geral da Unido e de seus 6rgios vinculados. Segundo essa portaria,
“o parecer devera ser elaborado como resultado de estudos e andlises juridicas de natureza complexa que
exijam aprofundamento, como também para responder consultas que exijam a demonstragio do raciocinio
juridico e o seu desenvolvimento”. A nota serd elaborada “quando se tratar de hipdtese anteriormente
examinada e nos casos de menor complexidade jurfdica, admitindo pronunciamento simplificado”. Por
sua vez, a informagéo “serd produzida quando se tratar da prestacgdo de subsidios solicitados para a defesa
judicial da Unido ou de autoridades publicas”.

14 FURTADO, Renata de S. O assentimento prévio do Conselho de Defesa Nacional na faiza de fronteira. Sio
Paulo: RT. 897/21.
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sua aprovagdo, que podera se revestir das modalidades: normativa,
ordinatéria, negocial ou punitiva.

O parecer, embora contenha um enunciado opinativo, pode ser
obrigatério no procedimento administrativo, e dar ensejo a nulidade
do ato final, se ndo constar do processo respectivo, como ocorre, por
exemplo, nos casos em que a lei exige prévia audiéncia de um 6rgdo
consultivo, ou seja, antes da decisdo terminativa da Administraggo.

Nesta hipétese, a presenga do parecer é necessdria, embora o seu
contetido nio seja vinculante para a Administrag3o.

Entretanto, o parecer passa a ser vinculante para a
Administragdo, na hipétese de a lei exigir o pronunciamento favoravel
do érgido consultado, para a legitimidade do ato final, como é o caso do
assentimento prévio do Conselho de Defesa Nacional'’.

Consciente, entdo, do poder de argumentagdo do parecer no
Ambito da Administragdo, é inquestiondvel que o mesmo esteja revestido
de elementos persuasivos legais, legitimos e razoaveis.

5 O CONFLITO

E como demonstrar uma persuasio razodvel diante da
sobreposi¢do de politicas publicas? Ou seja, quem pode ganhar
ou perder com tal politica, quem tem seus interesses diretamente
afetados pelas decisdes e agdes que compdem a politica em questdo?

Integram a Procuradoria-Geral Federal, como ¢érgios
de execugdo, as Procuradorias, os Departamentos Juridicos, as
Consultorias Juridicas ou as Assessorias Juridicas das autarquias e
fundacgoes federais. '°

Vejamos com a imagem a seguir, um exemplo de demonstragio
de politicas publicas setoriais sobrepostas'’, conduzidas por
autarquias e fundagoes federais'®:

15 Lein® 6.634, de 2 de maio de 1979.
16 Art. 10, da Lei n° 10.480, de 2 de julho de 2002.

17 Baseconstitucional:artigos 176,231,225, 184a 189 ¢ 68-ADCT, respectivamente. Base infraconstitucional:
Decreto —lei n® 227, de 28 de fevereiro de 1967 (Cédigo de Mineragio), Lei n® 6.001, de 19 de dezembro de
1973, Lei n° 9985, 18 de julho de 2000, Lei n°® 8.629, de 25 de fevereiro de 1993, e Decreto n° 4.887/2003,

respectivamente.

18 Imagens de sobreposigdo no Anexo L.
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Figura 1. Areas de Mineragdo, Terras Indigenas, Unidades de Conservagio
Ambiental, Projetos de Assentamento e Quilombos'.

Ja mencionei em algumas oportunidades e agora aproveito
para registrar, que ndo ¢ mais dado ao advogado publico o uso
do “beneficio do desconhecimento” do cenario de sobreposi¢do de
politicas ptblicas20. O cendrio de conflito de interesses de diversos
publicos existe e o desatio profissional é justamente ponderar os
direitos dos atores envolvidos.

A estratégia de atuagdo do advogado publico, neste cenario,
estd na arte de aplicar a lei, buscando superar os 6bices, alcangar
e preservar os interesses de diversos publicos, observando-se as
orienta¢des da AGU.

19 FURTADO, Renata. Palestra: Intercambio de informagio e de legislagdo sobre faixa de fronteira. In:
Semindrio paises amazonicos - discutindo fronteiras e seguranga nacional. Disponivel em: <https://sistema.

planalto.gov.br/siseventos/faixafront/exec/index.html> Acesso em: 02/08/2010.

20 Disponivel em:<https://sistema.planalto.gov.br/asprevweb/exec/index.cfm>. Sistema GEO PR Assprev.

Acesso em: 2 ago 2010.
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6 DA DEFESA DO INTERESSE PUBLICO AO INTERESSE NACIONAL

Vimos que o interesse publico que advém da aplicagdo de uma
politica publica é “publico” em virtude do império do Estado no
direcionamento do bem-estar a comunidade demandante. Para tanto,
houve decisdes e nio - decisdes politicas que culminaram na formulagio

e na implementagio da politica publica”.

E o que seria o interesse nacional? Defender o interesse publico
seria 0 mesmo que defender o interesse nacional? Com o objetivo de
fomentar o debate sobre o alcance e o sentido dos referidos termos,
apresento a seguir algumas defini¢des que envolvem este tltimo.

Iniciemos com a definigdo, para os fins propostos, do que seria
uma Nagdo®: grupo geral complexo, constituido por subgrupos sociais
distintos que, em principio, ocupando, um mesmo espago territorial,
compartilham da mesma evolugdo histérico-cultural e dos mesmos

23

valores, movidos pela vontade de comungar um mesmo destino*.

Neste sentido, seriam objetivos nacionais aqueles que a Nagio
busca satisfazer conforme suas necessidades, interesses e aspiragoes,
em determinada fase de sua evolugio histérico - cultural. Observe-se,
entdo, que os objetivos da Nagdo variam conforme o estdgio de sua
evolug¢do histoérica e cultural.

Estes objetivos nacionais sdo classificados, segundo a sua natureza,
em trés grupos: objetivos fundamentais, de Estado e de Governo.

Os objetivos fundamentais estdo voltados ao atendimento
dos mais elevados interesses da Nagdo (interesses nacionais) e da
preservagdo de sua identidade, com a missdo de subsistirem por longo
tempo. Sdo eles: a democracia, a integragdo nacional, a integridade do
patrimonio nacional, a paz social, o progresso e a soberania.

21 SARAIVA, Enrique. Introdugdo d teoria da politica piiblica. In: Politicas publicas; coletdnea. Orgs: Enrique
Saraiva e Elisabete Ferrarezi. Brasflia: ENAP. 2006. p. 32.

22 Curso de Formagido de Procuradores Federais. Palestra “4 importdncia da visio estratégica do territério
nactonal pelo Procurador Federal”. 16 de margo de 2009. Centro de Eventos e Treinamentos CET - CNTC,
Brasilia-DF.

23 Dentre as defini¢des existentes, opto em oferecer a constante na doutrina militar, considerando a for¢a
dessa institui¢do, como referencial a idealizada a AGU. Neste sentido, ver: Fundamentos da Escola

Superior de Guerra. v. 1, 2008.
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Os objetivos de Estado estdo voltados para a conquista, a
consolida¢do e a manutengio dos objetivos fundamentais. Ja os objetivos
de Governo voltam-se ao atendimento imediato de necessidades,
interesses e aspiragdes da sociedade, considerando as situagdes
conjunturais que influem nos ambientes interno e externo a Nagdo.
Ambos devem, entretanto, preservar os objetivos fundamentais.

E sabido que as relagdes sociais sdo marcadas por constantes
choques de interesse, os quais geram desequilibrios que, por sua vez,
exigem agoes a retomada do estado de equilibrio.

Tem-se consciéncia também que a crise social ou institucional é
um estado de tensdo, provocado por fatores internos ou externos, sob
o qual um choque de interesses, se ndo administrado adequadamente,
corre o risco de sofrer um agravamento, até a situagio de enfrentamento
entre as partes envolvidas.

Neste contexto, convém ao advogado publico: (a) ser um
profissional de seu tempo, conhecedor da evolugdo histérica e cultural
da sociedade em que vive, e sabedor que os objetivos nacionais estdo
em permanente atualizagio; (b) saber diferenciar os objetivos de Estado
e de Governo, com vistas a preservacdo dos objetivos fundamentais
e consequentemente dos nacionais; (¢) conhecer a politica ptblica
formulada e implementada setorialmente, bem como o (s) interesse
(s) publico (s) envolvido (s); (d) aplicar estrategicamente a politica
publica para garantir o interesse nacional; (e) antever o conflito para
administra-lo adequadamente; e (f) evitar a crise social ou institucional.

O interesse nacional fica bem mais evidente quando contrastado
ao interesse internacional ou estrangeiro, mas este tema seria objeto
de um outro artigo. Contudo, é possivel afirmar que nem sempre ao se
defender o interesse publico estar-se-4 defendendo o interesse nacional,
dada a tripla dimenséo dos objetivos nacionais.

7A PONDERAQAO DE DIREITOS
A pergunta que se apresenta ¢ qual o enfoque esperado pelo
advogado publico que, valendo-se de sua virtl e na busca da aplicagdo

de uma politica, antevé o conflito de interesses?

Sem a pretensdo de resolver a questio, mas de indicar um caminho,
ouso dizer que, a resposta para sanear o embate de politicas publicas, as
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quais se fundaram em processos legislativos especificos e externaram-
se por meio de diplomas legais, ndo é encontrada tdo somente campo da
dogmitica juridica®.

Um exemplo de premissa dessa dogmatica, no direito
contemporaneo, ¢ o principio da legalidade, inscrito na Constituigdo, e
que obriga o jurista a pensar os problemas comportamentais com base
na lei, conforme a lei, para além da lei, mas nunca contra a lei®.

Assim, muitas vezes presos a dogmatica juridica, os advogados
publicos procuram sempre compreender o fendmeno social dentro dos
marcos legais da ordem em vigor.

E é nesse momento que a hermenéutica juridica ganha importéancia
e propicia uma releitura dos dogmas sem que os mesmos sejam negados.

O que se propde, entdo, é que o advogado publico, ao interpretar
a lei para aplica-la, amplie o seu sentido de modo controlado, ou seja,
aumente o grau de suportabilidade social,”* de forma a compor o conflito
advindo da sobreposicdo de politicas publicas.

Nio existe uma férmula pronta e acabada a solugio de contflitos,
sejam eles judiciais ou extrajudiciais. O que é certo é que, em se tratando
de aplicagdo de politicas publicas, os limites da legalidade foram postos
no momento de sua formulagio. Dessa forma, a simples leitura do texto
da lei das politicas ptblicas ndo apresenta os elementos suficientes a
resolu¢do do conflito.

Dessa forma, a persuasdo do advogado publico, na defesa do
interesse publico, estd na forga interpretativa do enunciado legal para
ponderar os direitos dos diversos atores envolvidos.

8 CONCLUSAO

A AGU cresce em: estrutura, valores e pessoal. Sem a
responsabilidade funcional, o compromisso institucional e a virtu de

24 Sugiro ao leitor conhecer a proposta de Theodor Viehweg, traduzido por FERRAZ Jr. (2008) sobre
enfoque dogmatico e zetético do conhecimento juridico.

25 FERRAZ Junior, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 4. ed. Sdo

Paulo: Atlas, 2003. p. 48.

26 Expressio utilizada por (Luchmann, 1974) citado por FERRAZ (2003, p. 50).
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cada um dos integrantes de suas carreiras, ndo hd como alcangar a
autonomia institucional, inclusive or¢camentéaria e financeira.

E preciso que o advogado publico seja capaz de inovar e recriar
o Direito na medida das transformagdes sociais. Assim entendendo,
é de cada um o desafio de desenvolver um conjunto de habilidades e
qualidades, inclusive a partir de visdo interdisciplinar, de maneira a
auxiliar na tomada de decisdes que envolvem a Unido.

Estamos mudando a cultura da advocacia publica e neste sentido,
proponho uma visdo juridico-estratégica dos fenémenos sociais
orientada a composigdo antecipada dos conflitos na aplicagdo de cada
politica publica. E essencial aproximar a lei aos fatos, testar sua forga
normativa para, somente apés, e no limite da hermenéutica, propor a
ruptura, qual seja, a nova norma.
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Figura 2 . Cenarios de sobreposigao:

a) Rio Madeira totalmente requerido para exploragdo mineral
X Areas Inundaveis por Usinas Hidrelétricas

b) Areas de interesse mineral (para fins de pesquisa e posterior
lavra) X Unidades de Conservacdo FFederal Integral e de Uso
Sustentavel

c¢) Areas de interesse mineral (para fins de pesquisa e posterior
lavra) X Projeto de Assentamento

d) Areas de interesse mineral (para fins de pesquisa e posterior
lavra) X Terra indigena demarcada e homologada






SERVIDORES PUBLICOS E A
HOMOAFETIVIDADE: A EQUIPARACAO DE
DIREITOS NA ESFERA ADMINISTRATIVA

PUBLIC SERVANTS AND THE GAY MARRIAGE THE
EQUAL RIGHTS AT THE ADMINISTRATIVE LEVEL

Renato Souza Oliveira Junior
Advogado da Unido, Coordenador-Geral de Direito Administrativo no MRE
e mestre em Direito pelo UniCEUB

SUMARIO: Introdugio; 1 O Conceito Constitucional
de Familia; 2 A Posi¢do dos Tribunais Brasileiros; 3
A Posi¢io Firmada no Ambito da Advocacia-Geral
da Unido; 4 Alguns requisitos para reconhecimento
de Unido Estavel Homoafetiva; 5 Exemplo: Direito
de Transporte; 6 Conclusio; Referéncias.




338 Revista da AGU n° 28

RESUMO: O presente artigo tem o escopo de discutir oreconhecimento
da unido estavel homoafetiva no Ambito da Administrac¢do Pablica. A
nogdo de familia vem mudando rapidamente. O casamento e a uniio
estdvel entre pessoas de sexos diferentes ja nio refletem a realidade.
O art. 226, §3°, da Constitui¢do deve ser interpretado como norma
inclusiva e ndo-discriminatéria, de modo a comportar as familias
decorrentes de unido estdvel homoafetiva. Nesse passo, resta a
Administra¢io Publica reconhecer ex officio os direitos decorrentes
dessas relagoes, sobretudo aqueles previstos na legisla¢do estatutéria e
demais disposi¢des concernentes aos servidores publicos.

PALAVRAS-CHAVES: Familia. Unido Estavel Homoafetiva.
Igualdade. Reconhecimento Administrativo.

ABSTRACT: The present article’s scope is to discuss the recognize
of the gay marriage under the Public Administration. The notion of
family has been changing quickly. The marriage and the stable union
between straight people do not reflect reality. The article 226, §3°, of
the Constitution must be interpreted as non-discriminatory law, in
order to include families originated from non-married couples. Rather,
the Public Administration has no alternative but recognize ex officio the
rights arisen of these relationships, particularly those establishments in
statutory law and others applicable to public servants.

KEY-WORDS: FFamily. Gay Marriage. Equality. Official Recognition.
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INTRODUGAO

A questdo da homoafetividade ainda gera intimeras discussoes
no Direito. O assunto, contudo, nio é apenas juridico. Sua polémica
repercute na sociedade civil, adquirindo conotagdes culturais e,
sobretudo, religiosas. Mesmo assim, o intérprete e o aplicador do
Direito devem ter a coragem de reconhecer a unido estdvel homoafetiva
para o fim de conferir aos servidores publicos nessa situagdo os mesmos

direitos previstos aos servidores em unido estavel heteroafetiva.

Para isso, em muitos casos previstos na legislagdo
infraconstitucional concernentes aos direitos dos servidores publicos,
ndo é sequer necessaria lei ou regulamento. Quer-se dizer que muitos
desses direitos perpassam diretamente pelo conceito de familia. Ou
seja, ao se definir “familia” estaremos definindo aqueles direitos
dos servidores, dos seus cOnjuges, companheiros, companheiras e
dependentes. E adiantamos: o § 38° do art. 226 da Constitui¢do Federal
serd entendido como regra de inclusdo e ndo de excluséo.

O presente artigo estd dividido cinco tépicos: (1) o conceito
constitucional de familia; (2) a posi¢do dos Tribunais brasileiros; (3)
a posi¢do firmada no ambito da Advocacia-Geral da Unido; (4) os
requisitos para o reconhecimento administrativo da unido estavel
homoafetiva; e (5) exemplo: direito de transporte. IEssa sistematica
permite uma visdo resumida do assunto e, por isso, pode ser utilizada
no ambito administrativo para analise de alguns casos concretos.

Desse modo, ainda que sucintamente, devemos firmar um conceito
constitucional de familia. Veremos que, a partir do conceito obtido, diversos
direitos previstos para servidores casados ou em unido estavel heteroafetiva
poderio ser estendidos aos servidores em unido estdvel homoafetiva.

1 O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE FAMILIA

A questdo se mostra tormentosa, dividindo a doutrina, a
jurisprudéncia e a sociedade. Na Constitui¢do de 1988 (art. 226,
caput, da CF/88), a famflia é a unidade politica basica da organizagio
social. “Compreendida como um fato natural, inexistiu a preocupagio
do parlamentar de definir sua estrutura, antes a naturalidade da
nog¢io de familia™!

1 DIAS, Maria Berenice. Unido Homossexual. O preconceito e a Justiga. 2. ed. rev e atualizada. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, p. 74, 2001.
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A finalidade essencial da familia era sua continuidade. A familia
tinha um perfil patriarcal e hierarquizado e s6 era legitima por meio
do casamento; ou seja, aquela que era resultante da unifo informal, por
convivéncia, era considerada ilegitima. Mas, as caracteristicas da familia
moderna mudaram. “O seu principal papel é de suporte emocional do
individuo, em que hé flexibilidade e, indubitavelmente, mais intensidade
no que diz respeito a lagos afetivos™.

O maior preconceito contra o reconhecimento da familia
homoafetiva provém das religides. Na obstante, o abrandamento
da relagdo entre Estado e Igreja acarretou substancial “evolugio
social e mutagdo do préprio conceito de familia, que se transformou
em verdadeiro caleidoscépio de relagdes que muda no tempo de sua
constituigdo e se consolida a cada geragdo™. Por isso, hoje, o conceito
de familia ndo pode estar circunscrito ao critério religioso ou ainda
puramente biolégico. Leciona Barroso que o “mais relevante ndo ¢é a
occasio legis, a conjuntura em que editada a norma, mas a ratio legis, o
fundamento racional que a acompanha ao longo de toda sua vigéncia.
Este ¢ o fundamento da interpretagio evolutiva™.

Antes da Constitui¢do de 1988, a discussdo que pairava na
doutrina, na jurisprudéncia e na sociedade em geral atinha-se ao
reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher como entidade
familiar. Com a atual Constituigdo prevaleceu a tese que reconhecia a
unido estdvel como entidade familiar, conforme se depreende do art.
226, §3%. Este é o mesmo preceito que vem justificar a inclusdo da
unido estdvel homoafetiva entre os exemplos de entidades familiares.
Sobre i1sso, Barroso ensina:

A regra do art. 226, § 8° da Constitui¢do, que se refere ao
reconhecimento da unido estdvel entre homem e mulher,
representou a superagdo da distingido que se fazia anteriormente
entre o casamento e as relagdes de companheirismo. Trata-se
de norma inclusiva, de inspiragdo anti-discriminatéria, que ndo
deve ser interpretada como norma excludente e discriminatéria,

2  DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 3. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revistas dos
Tribunais, 2006. p. 38.
3 Ibidem.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e Aplicagio da Constituigdo. 6. ed. atualizada e ampliada. Sao
Paulo: Saraiva, 2004. p. 145,

S

Art. 226 [[.]] § 3° - Para efeito da protegdo do Estado, ¢ reconhecida a unido estével entre o homem e a

mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento.
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voltada a impedir a aplicagdo do regime da unido estavel as
relagdes homoafetivas.®

O reconhecimento da unido estdvel homoafetiva como entidade
tamiliar é decorréncialégica do principio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, §8°, CF/88). E como “minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais™,
a dignidade da pessoa humana deve ser observada pelo intérprete na
analise do art. 226, §3°, da CF/88. Dai, Barroso acrescenta:

[..] a Constituigdo ndo comporta uma leitura homotébica,
deslegitimadora das relagdes de afeto e de compromisso que se
estabelecem entre individuos do mesmo sexo. A exclusido dos
homossexuais do regime de unido estavel significaria declarar que
eles ndo sdo merecedores de igual respeito, que seu universo afetivo
e juridico ¢é de “menos-valia”: menos importante, menos correto,
menos digno.®

Outro principio constitucional que merece especial atengdo na
interpretacdo do art. 226, §3°, da CF/88 é o principio da igualdade
(art. 5° caput, da CF/88). Este ¢ um dos principios basilares do nosso
ordenamento juridico, voltado tanto para o legislador quanto para o
aplicador do Direito. Trata-se de proibir discriminagdes e diferenciagoes
arbitrarias entre as pessoas. Podemos encontrar no Supremo Tribunal
Federal importante julgado sobre o assunto:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é
—enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica
— suscetivel de regulamentagio 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
daigualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase
de generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia destinada

6  BARROSO, Luis Roberto. Diferentes, mas Iguais: O Reconhecimento Juridico das Relagdes Homoafetivas
no Brasil. Disponivel em: <http://www.Irbarroso.com.br/pt/noticias/diferentesmaisiguais.pdf>. Acesso
em 7.1.2011.

-1

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 21. ed. atualizada até a EC n.° 53/06. Sio Paulo: Atlas,
2007. p. 16.

8 BARROSO, op. cit.
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ao legislador que, no processo de sua formacio, nela nido poderd
incluir fatores de discriminagéo, responsaveis pela ruptura da ordem
isonémica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja
elaborada, traduz imposi¢do destinada aos demais poderes estatais,
que, na aplicagdo da normalegal, ndo poderdo subordinéa-la a critérios
que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual
inobservancia desse postulado pelo legislador imporé ao ato estatal
por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade.’

Como dito neste decisum, o principio da igualdade é autoaplicavel
e de observancia vinculada e incondicional em todas as manifesta¢des
do Poder Publico. Ao avaliar os direitos dos servidores, sobretudo nos
casos de unido estdvel homoafetiva, a Administra¢io Publica devera
assegurar a “igualdade perante a lei”, pela qual ndo poderd subordinar a
norma a critérios que ensejem tratamentos discriminatérios. Wolfgang
Sarlet interpreta o art. 5°, §1°, da CF/88 como norma de otimizagdo
de eficdcia dos direitos fundamentais. Assim, o direito fundamental a
igualdade deve ser autoaplicdvel no dmbito da Administragdo Publica,
de modo a reconhecer a existéncia de familia as unides estaveis
homoatfetivas. Segundo o autor:

[...] em nosso direito constitucional, o postulado da aplicabilidade
imediata das normas de direitos fundamentais (art. 5°, §1°, da CF)
pode ser compreendido como um mandado de otimizagido de sua
eficdcia, pelo menos no sentido de impor aos poderes putblicos a
aplicagdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos
termos desta aplicabilidade, a maior eficacia possivel."

Por isso, ndo se pode dizer que tal preceito esta adstrito ao legislador,
estando a Administragdo Publica desvinculada do teor do art. 5% §1°, da
CF/88. Os direitos fundamentais “vinculam os 6rgios administrativos em
todas as suas formas de manifestagio e atividades, na medida em que atuam
no interesse publico, no sentido de um guardido e gestor da coletividade™".

Comparato, ao tratar do teor do principio da igualdade insculpido
na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, ressalta: “O
pecado capital contra a dignidade humana consiste, justamente, em
considerar e tratar o outro inferior, sob pretexto da diferenga de etnia,

9  STF.MI 58, Rel. p/ 0 ac. Min. Celso de Mello, julgamento em 14-12-1990, Plenario, DJ de 19-4-1991.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais: Uma teoria geral dos direitos fundamentais

na perspectiva constitucional. 10. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 366.

11 Ibidem, p. 369.



Renato Souza Oliveira Junior 348

género, costumes ou fortuna patrimonial”®. Violar a igualdade em

razdo da opgdo sexual consiste, nesse passo, em ofensa a dignidade da
pessoa humana. Comparato ainda acrescenta que assegurar a igualdade
de direitos as minorias (e os casos de unides estaveis homoafetivas é, em
tese, minoritdria) é uma tendéncia mundial, o que se pode notar com a
redacdo do artigo 1-2° da Constitui¢do da Unido Européia, verbis:

A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana,
da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de Direito
e do respeito dos direitos, incluindo os direitos das pessoas
pertencentes a minorias. Estes valores sdos comuns aos Estados-
Membros, numa sociedade caracterizada pelo pluralismo, a nio
discriminagéo, a tolerancia, a justica, a solidariedade e a igualdade
entre mulheres e homens."

Nio ha como interpretar normas sem possibilitar a maior eficicia
possivel dos direitos fundamentais. Ndo adotar os mesmos parametros
de reconhecimento e de defesa aplicavel as unides estdveis heteroafetivas
nos casos de unides estaveis homoafetivas é conduta contraria aos
vetores mais bésicos de nosso constitucionalismo. Entdo, o conceito de
tamilia demanda interpretagdo conforme a dignidade da pessoa humana
e o principio da igualdade, ndo se admitindo distingdes em razio da

orientagdo sexual das pessoas.

A Lei Maria da Penha é um exemplo de importante conquista
nacional em defesa das mulheres e, desse modo, da proépria familia.
Seguindo a tendéncia mundial, o novel conceito de entidade familiar
dado pela Lei n° 11.840/2006, constante no inciso II do art. 5° ¢/c o
paragrafo tnico, é clara ao enunciar que a protecio estatal independe da
orientagdo sexual das pessoas. Conforme dispoe:

Art. 5° Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica
e familiar contra a mulher qualquer a¢do ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago
de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar,
inclusive as esporadicamente agregadas;

12 COMPARATO, Fébio Konder. A4 Afirmagdo Histérica dos Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 229.

18 Ibidem.
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II - no dmbito da familia, compreendida como a comunidade formada
por individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos
naturais, por afinidade ou por vontade expressa;

III - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva
ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagao.

Pardgrafo vinico. As relagoes pessoars enunciadas neste artigo independem
de orientagdo sexual. (grifo nosso)

Ora, a Leil Maria da Penha é clara ao firmar um conceito de
tamilia (“comunidade formada por individuos que sio ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa’), assim como de enfatizar que a protec¢do conferida por ela
“independe da orientagdo sexual”. Ou seja, todas as espécies de familia,
inclusive a homoafetiva, estdo protegidas pela Lei Maria da Penha.
Implica reconhecer que ja ha em nivel legal defini¢io de entidade
familiar que comporte as unides estaveis homoafetivas.

Outras normas infralegais tém apontado na mesma diregdo. A
Instrugdo Normativa n.° 25 de 07/06/2000, ndo obstante ser fruto de
determinagio judicial, regulamenta os procedimentos com vista a concessao
de beneficio ao companheiro ou companheira homossexual. A Resolugio
n.? 5 de 2009, do Conselho de Educagdo dispde sobre a inclusdo do nome
social de travestis e transexuais nos registros. A Portaria n.” 1.707/2008 do
Ministério da Sadde institui, no Ambito do Sistema Unico de Satde — SUS,
o processo transexualizador, a ser implantado nas unidades federadas,
respeitadas as competéncias das trés esferas de gestdo etc.

No ambito da Administragdo Publica, o aplicador da Constituigdo,
diante de requerimentos administrativos de reconhecimento de direitos
aqueles em unido estdvel homoafetiva, ao construir solugdes para as
questdes juridicas, deve buscar sua eficdcia integradora. Ou seja, deve
preferir “aqueles critérios ou pontos de vista que favorecam a integragio
social e a unidade politica”, pois, a produgio e a manutencio da coesdo

sociopolitica é condigio de viabilidade de qualquer sistema juridico'".

Portanto, o conceito constitucional de familia deve superar as
barreiras biol6gicas e religiosas. O entendimento mais acertado demanda
o reconhecimento da unido estdvel entre pessoas do mesmo sexo como

14 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de

Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 178.
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tamilia, para todos os fins de direitos. Disso decorrerad inconteste integragio
social. EE mais, parece-nos fora de duvidas a possibilidade de aplicagdo
direta das normas constitucionais, v.g., o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inciso III) e da igualdade (art. 5° caput), bem como de
outros também relevantes, como da vedagio de discriminagdes odiosas
(art. 8°, IV), da liberdade (art. 5° caput) e da seguranga juridica de modo a
fundamentar o reconhecimento de direitos nos casos de homoafetividade.

2A POSIQAO DOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

A polémica do tema repercute ainda nos tribunais brasileiros.
H4 diversas decisdes sobre o assunto num e noutro sentido. Contudo,
amaioria delas tem acatado a tese de que a unifo estavel homoafetiva
é entidade familiar e deve ser tratada sob os mesmos critérios da
uniio estavel entre homem e mulher.

O Tribunal Regional Federal da 4* Regido reconheceu
legitimidade do Ministério Publico para agdo civil publica cujo
contetido principal foi possibilitar a inscrigdo de companheiros
homossexuais como dependentes no Regime Geral de Previdéncia
Social. Para isso, o TRIF da 4" regido assentou que em sua
jurisprudéncia que:

Uma vez reconhecida, numa interpretagdo dos principios
norteadores da constituigdo pdtria, a unido entre homossexuais
como possivel de ser abarcada dentro do conceito de entidade
familiar e afastados quaisquer impedimentos de natureza
atuarial, deve a relagdio da Previdéncia para com os casais de
mesmo sexo dar-se nos mesmos moldes das unides estaveis entre
heterossexuais, devendo ser exigido dos primeiros o mesmo que
se exige dos segundos para fins de comprovagédo do vinculo afetivo
e dependéncia econémica presumida entre os casais (art. 16, I,
da Lei n.° 8.213/91), quando do processamento dos pedidos de
pensdo por morte e auxilio-recluséo."’

No mesmo sentido, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido
afirmou haver o “direito fundamental da rela¢io homoafetiva”,
fundado no Estado Democratico, bem como no principio da cidadania
e da dignidade da pessoa humana, “tendo como objetivo fundamental
construir uma sociedade justa, livre e soliddria, bem como promover

15 TRF 4" Regido. APELACAO CIVEL N.* 2000.71.00.009847-0/RS; Rel. Des. Federal JOAO BATISTA
PINTO SILVEIRACONSTITUCIONAL.
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o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo”'’.

No Tribunal Regional Federal da 2* Regido podemos encontrar
decisdes no mesmo sentido das anteriores'’. O Tribunal Regional da
8" Regido ja decidiu que

Embora a Constitui¢do da Republica impega o reconhecimento de
casamento ou unido estavel stricto sensu entre pessoas do mesmo
sexo, e portanto sociedade conjugal, incorre em grande salto
indutivo quem dessa premissa conclui que da unido homoafetiva
ndo pode resultar familia que merega a protegdo do Estado (CF,
art. 226)."

No ambito dos Tribunais Superiores hd diversas decisdes
ratificando aquelas postas nos Tribunais Regionais Federais. O
Superior Tribunal de Justica vem firmando sua jurisprudéncia no
sentido de que a unido estdvel homoafetiva se equipara a unido
estdvel entre homem e mulher. Demonstrada a convivéncia, entre
duas pessoas do mesmo sexo, publica, continua e duradoura,
estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia, havera, por
consequéncia, o reconhecimento de tal unido como entidade familiar,
com a respectiva atribui¢do dos efeitos juridicos dela advindos. Com
base na analogia, o STJ entende que:

[...] legitimada estd juridicamente a unido de afeto entre pessoas do
mesmo sexo, para que sejam colhidos no mundo juridico os relevantes
efeitos de situagoes consolidadas e hd tempos a espera do olhar atento
do Poder Judicidrio. - Comprovada a existéncia de unido afetiva entre
pessoas do mesmo sexo, é de se reconhecer o direito do companheiro
sobrevivente de receber beneficios previdencidrios decorrentes do plano
de previdéncia privada no qual o falecido era participante, com os
idénticos efeitos operados pela unido estivel.19 (grifos do original)

16 TRF 1* Regido. APELACAO CIVEL N° 0014218-70.2007.4.01.8800/MG; Rel. Des. Federal ANGELA
MARIA CATAO ALVES.

17 Vide TRF 2° Regido. APELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 2008.51.01.009157-6/RJ; Rel. Juiza
Federal Convocada MARIA ALICE PAIM LYARD.

18 TRF 3" Regido. PELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 1480312/SP. Rel. Des. HENRIQUE
HERKENHOFF.

19 STJ. REsp n.° 1026981/RJ; Rel. Min. NANCY ANDRIGHI; DJ 4.2.2010.
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Em julgado anterior, o STJ ja havia assentado: “a relagdo
homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel, permite a
inclusdo do companheiro dependente em plano de assisténcia médica®.

Se ndo bastasse, inclusive no Tribunal Superior Eleitoral podemos
encontrar decisdes reconhecendo a relagdo estdvel homossexual como
entidade familiar para efeitos da legislacdo eleitoral. Desse Tribunal
Superior, destacamos o seguinte decisum:

EMENTA DO JULGADO: REGISTRO DE CANDIDATO.
CANDIDATA AO CARGO DE PREFEITO. RELACAO
ESTAVEL HOMOSSEXUAL COM A PREFEITA REELEITA
DO MUNICIPIO. INELEGIBILIDADE. ART 14, § 7°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Os sujeitos de uma relagio estvel
homossexual, a semelhanga do que ocorre com os de relagio
estavel, de concubinato e de casamento, submetem-se a regra de
inelegibilidade prevista no art. 14, § 7°, da Constituigdo Federal.”’

Ja no Supremo Tribunal Federal nio h4, ainda, decisdo expondo
sua orientagdo final quanto ao alcance do art. 226, §3°, da CF/8s.
Contudo, na ADI N° 8300, o relator Min. Celso de Mello, reconhecendo
anecessidade de discutir o tema —reconhecimento da unido homoafetiva
como entidade familiar — registrou:

Concluo aminha decisdo. E, ao fazé-lo, ndo posso deixar de considerar
que a ocorréncia de insuperavel razdo de ordem formal (esta ADIN
impugna norma legal j4 revogada) torna invidvel a presente agdo
direta, o que me leva a declarar extinto este processo (RTJ 139/53 —
RTJ 168/174-175), ainda que se trate, como na espécie, de processo
de fiscalizagdo normativa abstrata (RTJ 189/67), sem prejuizo, no
entanto, da utilizagdo de meio processual adequado a discussdo, “in
abstracto” — considerado o que dispde o art. 1.723 do Cédigo Civil —,
da relevantissima tese pertinente ao reconhecimento, como entidade
familiar, das unides estaveis homoafetivas.

A tese de que a unido estavel homoafetiva é entidade familiar para
todos os fins de direito, sendo equiparada a unido estdvel entre pessoas
de sexos diferentes sera a posigdo a ser ratificada no ambito de todos os
Tribunais brasileiros. Mas, para isso, deve ser exigida da unido homoafetiva
0s mesmos requisitos exigidos a unido estével entre homem e mulher.

20 STJ. REsp n.” 238.715, RS; Relator Ministro Humberto Gomes de Barros; DJ 2.10.06.

21 TSE.REE N 24.564/PA; Relator Min. GILMAR FERREIRA MENDES; DJ 1/10/2004.
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3 A POSICAO FIRMADA NO AMBITO DA ADVOCACIA-GERAL DA
UNIAO

A Advocacia-Geral da Unido, enquanto instituigio de
representagio judicial e extrajudicial da Unido, cabendo-lhe ainda
as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder
Executivo (art. 131 da CF/88) tem importante papel na defini¢do dos
direitos dos servidores publicos.

No ambito judicial, em todas as manifestacdes enderecadas ao
Supremo Tribunal Federal (ADPF n° 132, ADIn n° 3.300 e ADIn
n® 4.277), a AGU tem se pronunciado a favor do entendimento que
permite, sob o atual quadro juridico-constitucional a protegio legal,
com os efeitos daf decorrentes, da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo. A premissa adotada aduz que a Constitui¢do ndo proibe que se
estendam as pessoas homossexuais, os mesmos direitos deferidos as
pessoas com orientagdo heterossexual.

No ambito do consultivo, o Advogado-Geral da Unido, ministro Luis
Inacio Lucena Adams, aprovou, mediante despacho de 1° de junho de 2010,
o Parecer n° 88/2009/RM/DENOR/CGU/AGU, que reconhece a unifo
estavel homoafetiva para o pagamento de beneficios previdencidrios®.

Esse parecer considerou que a Constituigdo Federal de 1988
nio impede a unido estavel de pessoas do mesmo sexo, por nio ser
discriminatéria. O Texto Maior caminhou no sentido contrario, garante
a dignidade da pessoa humana, a privacidade, a intimidade e proibe
qualquer discriminagio, seja de sexo, raga e orientagiio sexual. Assim,
nio podem normas infraconstitucionais violarem direitos fundamentais
expressos em seu texto. Contudo, em face da complexidade do tema,
essa posi¢do limitou-se ao reconhecimento da unido estdvel homoatetiva
aos casos de beneficios previdencidrios.

Mesmo diante dessa limitagdo de efeitos, as premissas
permane¢am vélidas e aplicaveis. Isto é, a AGU, através de seu dirigente
maior, também no ambito extrajudicial, ratificou a posi¢do de que a
unido estavel homoafetiva é espécie de entidade familiar.

Isso é particularmente importante porque, conforme dispde a Lei
Complementarn.®73/1993 nos arts. 4°, X, e 11, III, compete ao Advogado-

22 Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplatelmagemTextoThumb.aspx?id
Conteudo=145288&id_site=3>. Acesso em: 18 jan. 2011.
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Geral da Unido e as Consultorias Juridicas “fixar a interpretagio da
Constituigio, das leis, dos tratados e dos demais atos normativos”.

Assim, caso o membro da AGU, no ambito do consultivo, se depare
com requerimento administrativo de servidor publico em unido homoatetiva
pretendendo obter os mesmos direitos conferidos aos servidores publicos
em unido estavel com pessoa de sexo diferente, a resposta podera ser positiva.
Tal orientagio em nada contraria o ordenamento juridico. Em verdade,
ela estd vinculada a missdo constitucional de assessoria extrajudicial da
Administragdo Publicar, ao fixar a interpretagio da Constituigdo, das leis e
dos demais atos normativos.

Mas isso ndo é tudo. O interprete deve ter em mente que se
reconhece a unido estavel homoafetiva. Dessa forma, ainda é necessario
apresentarmos alguns requisitos que podem qualificar uma relagdo
homoafetiva como unido estavel.

4 ALGUNS REQUISITOS PARA RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA

O Cadigo Civil de 2002, corrigindo a omissdo do Cédigo Civil
de Bevilaqua (1916), regula a unido estdvel nos arts. 1.723 a 1.726. As
caracteristicas da unido estavel, como entidade familiar, sdo: convivéncia
publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo de constituigio
de familia. O elemento objetivo, externo, é a convivéncia, a vida em
comum, de forma notéria e durante um tempo mais ou menos longo
(variara conforme o caso concreto). O elemento subjetivo, interior, é o

contetdo finalistico do relacionamento: a constitui¢io de uma familia.

Para que seja reconhecido direito estatutdrio ou qualquer
outro previsto na legislagdo especifica ao companheiro ou dependente
homoatetivo de servidor publico, a exemplo de pensdo por morte, direito
de despesas com transporte nos casos de remocgdo de oficio, seguro
de saude etc., ele deverd demonstrar a existéncia de unido estavel, da
mesma forma que nos casos de unido estavel entre pessoas de sexos
diferentes. Para isso, alguns documentos podem ser exigidos, como:

a) declaragdo registrada em cartério de unido estével;
b) prova de mesmo domicilio, prova de encargos domésticos

evidentes e existéncia de sociedade ou comunhio dos atos
da vida civil;
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¢) procuracdo ou flanga reciprocamente outorgada;
d) conta bancéria conjunta;

e) registro em associag¢do de qualquer natureza, onde conste o
interessado como dependente do servidor; etc.

Assim, ¢é importante salientarmos que os tribunais tém
reconhecido a unido homoafetiva nos casos em que demonstrada a
convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o objetivo
de constitui¢do de familia. Fora dessas hipdteses, ndo ha que se falar em

extensdo ou reconhecimento de direitos na homoafetividade.
5 EXEMPLO: DIREITO DE TRANSPORTE

Como o tema pensdo por morte de servidor ptblico vem sendo
reconhecido regularmente na seara administrativa, optamos por
tomar como exemplo o direito de transporte de servidor ptblico
nas remogoes ex officio. O servidor designado para missdo em
local diverso da sua sede tem direito ao seu transporte e, quando
couber, ao de seus dependentes e empregado doméstico, aos custos
da Unido, providenciado pelo Ministério ou érgdo responsavel pelo
deslocamento (art. 26 do Decreto n.° 71.7383/73). Tal entendimento
decorre do teor do o art. 28 da Lei n.° 5.809/1972 e do §1° do artigo
53 da Lei n.° 8.112/90. Este tltimo dispositivo assinala que “correm
por conta da administragdo as despesas de transporte do servidor e
de sua familia, compreendendo passagem, bagagem e bens pessoais”.

Temos, assim, que a regra é o custeio direto do transporte do
servidor e de sua familia pela Administragdo. Das Leis n.** 5.809/1972
e 8.112/1990 nido identificamos qualquer norma que exclua,
expressamente, os companheiros ou companheiras membros de unido
estavel homoatfetiva daqueles que podem ser tidos como “dependentes”
ou “familia”, para fins do custeio de transporte pela Administracdo
Publica. Nessa medida, o beneficio decorre diretamente do conceito
de familia esposado linhas atrés.

E nessa medida que defendemos que alguns dos direitos previstos
na legislagdo estatutaria ou em outros preceitos legais e normativos nio
demandam lei ou regulamento especifico que inclua os casos de unido estével
homoatetiva. O reconhecimento do direito, como no caso do transporte,
decorre exclusivamente na nocdo firmada sobre entidade familiar. Por
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1850, nesse caso e noutros semelhantes, devemos entender a unido estivel
homoafetiva como exemplo de familia, para o fim de reconhecer direitos
aos servidores ptblicos e seus respectivos familiares e dependentes.

6 CONCLUSAO

Ja é hora de deixarmos os preconceitos fora da interpretagdo
juridica e passarmos a encarar a nova realidade social, sobretudo
aquela que perpassa pela nova dinamica da familia. A Constituigéo,
norma suprema dos Estados contemporéaneos, busca uma sociedade
fraterna, plural e sem preconceitos. Democratica e cidadd, a
Constituig¢do de 1988 prima pela dignidade da pessoa humana e pelo
principio da igualdade. Nesse passo, ndo hd que se falar em uma Lei
preconceituosa, que retire de sua guarida as pessoas que unidas por
lagos de afeto, reconhegam-se mutuamente como familia, mas com
nica peculiaridade de serem pessoas do mesmo sexo.

O conceito unido estdvel posto no art. 226, §3°, da CF/88 é
inclusivo. Engloba tanto as unides estdveis heteroafetivas como as
homoafetivas. Contudo, para ambas as situagdes, devemos exigir
a comprovagdo da convivéncia publica, continua e duradoura,
estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia.

E nesse sentido que caminha a melhor posi¢io doutrinaria
e jurisprudencial. No 4mbito Administracio, a interpretacio da
AGU, institui¢io incumbida constitucionalmente de assessorar o
Poder Executivo e de fixar a interpretagdo da Constituigdo, leis e
demais atos normativos também vem se posicionando em favor do
reconhecimento da unido estavel homoafetiva.

Contudo, ndo pregamos que o interprete pode estender
direitos aos servidores publicos e aos seus respectivos familiares
e dependentes sem previsdo legal. Ndo ¢ isso. Nossa posi¢do é de
que esta previsdo ja existe, mas demanda uma leitura conglobada
da legislagdo ordindria com o conceito constitucional de familia.
Isso porque muitas das situagdes postas a analise administrativa
demandardo apenas a compreensdo do que o Texto Maior engloba
como entidade familiar e, nessa medida, restard ao interprete
reconhecer que a Constitui¢do ndo deve ser interpretada como
norma excludente e discriminatéria. A familia é muito mais do que
uma relagdo biolégica, é base da sociedade, e como tal deve contar
especial protegido do Estado.
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Desse modo, reconhecer a umio estdvel homoafetiva
administrativamente para todos os fins de direito é posi¢do que se coaduna
com os principios democratico, da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e com o insculpido no art. 226 da Constituigdo I'ederal de 1988.
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RESUMO: O presente artigo cientifico tem por escopo apresentar
as conseqiiéncias decorrentes da participagdo fraudulenta de
microempresas e empresas de pequeno porte em licitagdes publicas
a luz da atual jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido. Para
tanto, parte-se de uma analise dos beneficios concedidos as micro e
pequenas empresas nas licitagdes publicas, consoante previsdes da Lei
Complementar 123/2006. Em seguida, o estudo cuida dos aspectos
procedimentais necessarios ao enquadramento, desenquadramento
e reeenquadramento das empresas na condigdo de microempresas
ou empresas de pequeno porte, na esteia das regras previstas no
Decreto n°. 6.204/2007 e na Instru¢do Normativa n°.103/2007 do
Departamento Nacional de Registro de Comércio (DNRC. Por fim,
constata-se que a jurisprudéncia do Plenario do Tribunal de Contas da
Unido aponta no sentido de que a participagdo de falsas microempresas
e empresas de pequeno porte em licitagdes configura fraude a licitagdo,
ensejando a aplicagio de declaragdo de inidoneidade.

PALAVRAS-CHAVE: Microempresas. Empresas de pequeno
porte. Beneficios. Licitagdes. Tribunal de Contas da Unido. Fraude.
Declaragio de inidoneidade.

ABSTRACT: This research paper is to present the scope of the
consequences of fraudulent participation of micro and small
businesses in public tenders in the light of current jurisprudence of
the Court of Audit IFor that, it starts with an analysis of the benefits
granted to PC and small enterprises in public procurement, as
forecasts of Complementary Law 123/2006. Then, the careful study
of the procedural aspects required for the framing, and noncompliance
reframing companies provided micro or small businesses in the stele
of the rules contained in the Decree. 6.204/2007 and Instruction
No.103/2007 National Registration Department of Commerce
(DNRC), reaching the conclusion that summed up the issue of a
declaration by its own interest before the Commercial Registry.
Finally, it appears that the ruling of the Plenum of the Court of Audit
points towards the involvement of false micro and small businesses
in procurement fraud set to bid, allowing for the application for a
declaration of unfitness.

KEYWORDS: Microenterprises. Small businesses. Benefits. Tenders.
Court of Audit Fraud. Declaration of unfitness.
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INTRODUGAO

Preocupado com o desenvolvimento nacional e objetivando
fomentar o crescimento econdmico, o constituinte consignou no texto
constitucional a necessidade de ser dispensado as microempresas e
empresas de pequeno porte tratamento diferenciado.

O assento constitucional conferido ao assunto materializou-se no
artigo 170', ali consignando-se que a ordem econdémica deve guiar-se,
entre outros, pelo tratamento favorecido para as empresas de pequeno
porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administragdo no Pafis.

A previsio foi refor¢ada mais adiante, no artigo 179, prevendo-
se que “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
dispensardo as microempresas e as empresas de pequeno porte,
assim definidas em lei, tratamento juridico diferenciado, visando a
incentiva-las pela simplificagdo de suas obriga¢des administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminagdo ou
redugio destas por meio de lei.”.

Essas disposigdes certamente refletem a proposta de que a
ordem juridica deve atribuir compensagdes aos economicamente
hipossuficientes. Partindo-se da premissa de que as grandes empresas
sdo dotadas de poder econémico muito mais elevado do que se passa
no ambito dos pequenos empreendimentos e objetivando recompor
o equilibrio entre os titulares dos diferentes empreendimentos, a
Constituigdo previu explicitamente a adogdo de providéncias destinadas
a assegurar a sua protegao’.

Noutro norte, evidentemente a protegio as pequenas empresas
se faz ndo apenas no interesse individual dos seus titulares, mas
sobretudo para ampliagio da competi¢do. Presume-se que a
participacdo de pequenas empresas no mercado pode neutralizar os
efeitos indesejaveis de monopdlios e oligopélios e, sob esse prisma,

1 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim

assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
L]

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que
tenham sua sede e administragio no Pafs. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 6, de 1995)

2 JUSTEN FILHO, Margal. O Estatuto da Microempresa e as licitagdes piiblicas: (comentdrios aos artigos da

lei complementar n® 123 atinentes a licitagdes publicas). Sdo Paulo: Dialética, 2007. p.20.
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a tutela da pequena empresa reflete-se na promocgédo de interesses
coletivos e difusoss.

Pois bem, em obediéncia ao comando constitucional,
especialmente o contido no artigo 146, alinea “d™, concretizou-se o
tratamento diferenciado via Lei Complementar 123/2006, que instituiu
o Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte
e criou normas gerais para o tratamento diferenciado e favorecido
propugnado pela Constituigdo, especialmente no que se refere a
apuragido e recolhimento dos impostos e contribui¢des da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, mediante regime
Unico de arrecadagdo, ao cumprimento de obrigacdes trabalhistas
previdenciarias, ao acesso a crédito e ao mercado, inclusive quanto
preferéncia nas aquisi¢cdes de bens e servigos pelos Poderes Publicos,
tecnologia, ao associativismo e as regras de inclusio’.

Qs s (D

De acordo com essa legislagdo, elegeu-se como critério de
enquadramento como microempresa e empresa de pequeno porte, entre
outros, o faturamento auferido.

3 JUSTEN FILHO, op. cit.

4 Art. 146. Cabe a lei complementar:
III - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributéria, especialmente sobre:

d)  definigdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, II, das
contribuigdes previstas no art. 195, I e §§ 12 e 13, e da contribuigdo a que se refere o art. 239. (Incluido

pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

[

Sobre a Constitucionalidade do tratamento diferenciado disciplinado pela LC 123/2006, assim manifestou-
se o Plenario do TCU quando da prolagio do Acérdao 1.231/2008, Relator Ministro Guilherme Palmeira:
“[l.]] Nada obstante a existéncia do preceito constitucional da realizagdo de licitagdo para as contratagdes
publicas com o objetivo de melhor atendimento ao interesse piblico, assegurado o tratamento isonémico
entre os participantes, ndo hd que se olvidar que é também principio constitucional o tratamento
favorecido as empresas de pequeno porte (CF/88, arts. 170, IX e 179), com o justo intuito de algar a
condigdo de iguais sujeitos desiguais.

Creio que esses principios ndo se antagonizam, ao contrério. Formam um todo harménico em busca,
Jjustamente, da almejada isonomia, da igualdade.

Penso, ainda, ndo ter sido outro o espirito com que o legislador ordinario promulgou a LC 123/2006,
estabelecendo as normas gerais relativas ao tratamento diferenciado e favorecido a ser dispensado as
microempresas e empresas de pequeno porte no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e o Executivo baixou o Decreto 6204/2007, regulamentando o tratamento
favorecido, diferenciado e simplificado a ser aplicado aos entes em questdo nas contratagdes publicas no
ambito da Administragdo Federal.

Além do mais, como bem assentou o representante do parquet, o atendimento ao interesse publico visado
pelo instituto da licitagdo, lato sensu, compreende nio s6 a melhor proposta financeira, mas também
fomentar a ampliagdo da oferta de bens e servigos, inibindo a formagéo de estruturas anémalas de mercado.

Dessa forma, ndo vejo como prosperar a tese de inconstitucionalidade aventada [[.]].”.
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Em breve sintese, qualificam-se como microempresas aquelas
que auferem, em cada ano-calenddrio, receita bruta igual ou inferior a R$
240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais). Ja para qualificagio como
empresa de pequeno porte a receita bruta deve ser superior ao limite acima e
igual ou inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais)°.

Além de dispor predominantemente sobre temas de natureza
previdenciaria, a Lei Complementar também avangou sobre outras
areas do Direito, contendo regramentos que abrangem o Direito do
Trabalho, o Direito Processual e o Direito Administrativo.

Quanto a este Gltimo ramo, especificamente em seus artigos 42
a 49, a norma complementar disciplinou a incidéncia do tratamento
diferenciado e simplificado em sede de aquisi¢des publicas e previu
a sua aplicagdo em contratagdes promovidas pela Unido, Estados e
Municipios, desde que previsto e regulamentado na legislagio do
respectivo ente. Possibilitou-se, inclusive, a realizagdo de processo
licitatério destinado exclusivamente a participagdo de microempresas
e empresas de pequeno porte nas contratacdes cujo valor seja de até R$
80.000,00 (artigo 48, I).

No ambito da Administragdo Puablica Federal, a regulamentagio
dos dispositivos citados ficou a cargo do Decreto n°. 6.204, de 05 de
setembro de 2007.

Em campo de licitagdes publicas, porém, a pratica tem revelado
abuso das facilidades legais por parte de empresas que, a despeito de
nio se enquadrarem na condigdo exigida pela legislacdo para fruigdo
do tratamento diferenciado, concorrem em certames promovidos
pela Administragdo Publica valendo-se dessa condigdo, sendo que as
conseqiiéncias daf advindas encerram o foco precipuo deste artigo.

Antes de abordar o cerne da questdo, porém, faz-se valiosa a
abordagem de alguns tépicos preliminares que seguem.

6  Art. 3° Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno
porte a sociedade empresaria, a sociedade simples e o empresario a que se refere o art. 966 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no
Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:

I - no caso das microempresas, o empresério, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira, em cada ano-
calendario, receita bruta igual ou inferior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais);

IT - no caso das empresas de pequeno porte, o empresério, a pessoa juridica, ou a ela equiparada, aufira,
em cada ano-calendario, receita bruta superior a R$ 240.000,00 (duzentos e quarenta mil reais) e igual ou

inferior a R$ 2.400.000,00 (dois milhdes e quatrocentos mil reais).
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1 BENEFICIOS CONFERIDOS AS MICROEMPRESAS E EMPRESAS DE
PEQUENO PORTE EM LICITAQC)ES

Em linhas gerais, a norma complementar concebeu quatro
instrumentos tendentes a ampliar as oportunidades de acesso das pequenas
empresas aos contratos administrativos, a saber: a) prazo especial para
comprovagdo de regularidade fiscal, na etapa de habilitagdo do procedimento
licitatério; b) empate ficto com a proposta da empresa de maior porte, se
o valor da proposta da pequena ou micro empresa for até 10% superior ao
daquela, ou de até 5% na modalidade pregio; c¢) emissdo de cédula de crédito
microempresarial pela micro ou pequena empresa que, sendo titular de
direito a crédito empenhado e liquidado, ndo o receba em pagamento pela
Administragdo em até trinta dias, contados da data daliquidagdo e d) concessao
de tratamento diferenciado e simplificado por meio do qual as pequenas e
micro empresas podem disputar licitagdes destinadas exclusivamente a elas’.

Relativamente a emissido de cédula de crédito, em verdade, ndo
diz respeito ao processo de licitagdo, mas uma etapa posterior a este,
atinente a liquidagdo e pagamento da despesa.

No que concerne a comprovagdo postergada da regularidade
fiscal e a preferéncia em caso de empate ficto de propostas, assim
preceitua a LC 123/2006, verbis:

Art. 42. Nas licitagdes ptblicas, a comprovagdo de regularidade
fiscal das microempresas e empresas de pequeno porte somente sera
exigida para efeito de assinatura do contrato.

[.]

Art. 44. Nas licitagdes serd assegurada, como critério de desempate,
preferéncia de contratagdo para as microempresas e empresas de
pequeno porte.

§ 1° Entende-se por empate aquelas situagdes em que as propostas
apresentadas pelas microempresas e empresas de pequeno porte
sejam iguais ou até 10% (dez por cento) superiores a proposta mais
bem classificada.

-1

PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres, RESTELLATO DOTTI, Marinés. O tratamento diferenciado ds
microempresas, empresas de pequeno porte e sociedades cooperativas nas contratages piblicas, segundo as
clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados acolhidos na Lei Complementar n.123/06 ¢ no Decreto
Federal n.6.204/07. In: BCL: Boletim de licitagdes e Contratos, v.21, n.7, p.667, jul.2008.
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§ 2° Na modalidade de pregio, o intervalo percentual estabelecido no §
1° deste artigo serd de até 5% (cinco por cento) superior ao melhor prego.

Art.45. Para efeito do disposto no art. 44 desta Lei Complementar,
ocorrendo o empate, proceder-se-4 da seguinte forma:

I - a microempresa ou empresa de pequeno porte mais bem
classificada poderd apresentar proposta de prego inferior aquela
considerada vencedora do certame, situagido em que sera adjudicado
em seu favor o objeto licitado:

IT - ndo ocorrendo a contratagdo da microempresa ou empresa de
pequeno porte, na forma do inciso I do caput deste artigo, serdo
convocadas as remanescentes que porventura se enquadrem na
hipétese dos §§ 1° e 22 do art. 44 desta Lei Complementar, na ordem
classificatéria, para o exercicio do mesmo direito;

IIT - no caso de equivaléncia dos valores apresentados pelas
microempresas e empresas de pequeno porte que se encontrem
nos intervalos estabelecidos nos §§ 1° e 22 do art. 44 desta Lei
Complementar, serd realizado sorteio entre elas para que se
identifique aquela que primeiro podera apresentar melhor oferta.

§ 1° Na hipétese da ndo-contratagdo nos termos previstos no caput
deste artigo, o objeto licitado serd adjudicado em favor da proposta
originalmente vencedora do certame.

§ 2° O disposto neste artigo somente se aplicara quando a melhor
oferta inicial ndo tiver sido apresentada por microempresa ou
empresa de pequeno porte.

§ 82 No caso de pregido, a microempresa ou empresa de pequeno porte
mais bem classificada serd convocada para apresentar nova proposta
no prazo méaximo de 5 (cinco) minutos apés o encerramento dos
lances, sob pena de precluséo.

Consoante doutrina de Margal Juste IFilho®, a regularizagdo
fiscal tardia significa que a ME ou EPP pode participar da licitagdo
mesmo desprovida dos documentos comprobatérios de sua
regularidade fiscal. Logrando éxito no certame, ser-lhe-4 assegurada

8 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitacoes e contratos administrativos. 13. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2009. p.84.
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oportunidade de ofertar a documentagdo necessdria em momento
anterior a contratagio.

A ligdo nesse sentido, porém, pode conduzir ao equivocado
entendimento de que, na fase de habilitacdo, deve ser apresentada
somente a documentagio referente a comprovagio da regularidade
juridica, técnica e/ou econdémica da microempresa ou empresa de
pequeno porte, mas ndo a comprovacdo da regularidade fiscal, que

seria postergada para momento anterior a assinatura do termo de
contrato.

A bem da verdade, a microempresa ou empresa de pequeno porte
participante do certame deve encaminhar toda a documentagio exigida
no edital com vista a sua habilitagdo, inclusive aquela pertinente a sua
regularidade fiscal.

Nio obstante, caso haja alguma restri¢gdo na comprovagio da
regularidade fiscal, o §1° do artigo 43 da LC 123/2006 assegura-lhes prazo
parafins deregularizag¢do dadocumentagio cujo termoinicial correspondera
ao momento em que forem declaradas vencedoras da licitagao’.

Esse mesmo entendimento é perfilhado por Jessé Torres Pereira
Janior'’, para quem esta Gltima interpretacdo veio a prevalecer no
disposto nos paragrafos 1° e 4° do artigo 4° do Decreto n°® 6.204/2007,
segundo os quais, na fase de habilitagdo, deve ser apresentada e conferida
toda a documentagio.

Ja a preferéncia em empate ficto se da naquelas ocasides em que
a proposta de uma microempresa ou empresa de pequeno porte superar
em até 10% o valor daquela de menor valor (desde que tenha essa sido
apresentada por um licitante que ndo se qualifique como MP ou EPP).
Nessa hipétese, a legislagdo considera existir um empate e assegura a
ME ou EPP a faculdade de formular um lance de desempate''.

9 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de licitagbes e contratos administrativos. 2. ed. rev.ampl.Belo Horizonte:
Férum, 2009. p.248.

10 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres, RESTELLATO DOTTI, Marinés. O tratamento diferenciado ds
microempresas, empresas de pequeno porte e sociedades cooperativas nas contratagdes piblicas, segundo as
clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados acolhidos na Lei Complementar n.123/06 ¢ no Decreto

Federal n.6.204/07. In: BCL: Boletim de licita¢des e Contratos, v.21, n.7, p.679, jul.2008.

11 JUSTEN FILHO, Margal. Comentdrios a lei de licitagoes e contratos administrativos. 13. ed.Sdo Paulo:
Dialética, 2009. p.84.
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Esses  dois  mecanismos de  preferéncia  incidem
independentemente de previsdo especifica no ato convocatério. Séo,
por assim dizer, auto-aplicaveis.

A Advocacia-Geral da Unido, a proposito, editou a Orientagdo
Normativa N° 07, de 1° de abril de 2009, sedimentando o entendimento
de que “O tratamento favorecido de que tratam os arts. 43 a 45 da Lel
Complementar N° 123, de 2006, devera ser concedido as microempresas
e empresas de pequeno porte independentemente de previsdo editalicia”.

De acordo com a AGU, o artigo 49 da Lei Complementar 123
apenas consignou que os critérios de tratamento diferenciado estipulados
no nos artigos 47 e 48 néo sdo auto-aplicaveis, dependendo de expressa
previsdo do ato convocatério, e, a contrario sensu, as disposi¢oes dos
artigos 43, 44 e 45 sdo aplicaveis exr vi legis, independentemente de
previsdo especifica no edital, entendimento este que, inclusive, ja foi
encampado pelo Plendrio do Tribunal de Contas da Unido'.

Nio se pode olvidar, por fim, que a legislagio complementar
também trouxe outra especificidade relativamente a participagdo de
microempresas e empresas de pequeno porte em licitagdes, dentre as quais
destaca-se, exemplificativamente, a previsdo de licitagoes diferenciadas.

Conforme doutrina de Margal Justen Filho', a LC 123/2006
faculta a realizagdo de licitagoes diferenciadas em trés categorias,
nas quais se consagra o tratamento discriminatoério favoravel as ME
ou EPP. A primeira consiste na licitagdo destinada a participagdo
exclusiva de ME ou EPP, quando o objeto apresentar valor de até
R$ 80.000,00. A segunda envolve o fracionamento do objeto da
licitagdo, assegurando-se que uma parcela do objeto seja disputada
exclusivamente por ME ou EPP. A terceira refere-se a subcontratagio
compulséria de parte do objeto licitado, de modo que os licitantes
sejam constrangidos a recorrer a ME ou EPP para executar parte da

prestacdo objeto do contrato.

12 Acérdio 2.144/2007-Plenério. Ministro Relator Aroldo Cedraz. DOU de 15/10/2007.

[..] 4. A existéncia da regra restringido a aplica¢do dos arts. 47 e 48 e auséncia de restrigio no mesmo
sentido em relagdo aos arts. 44 e 45 conduzem a conclusdo inequivoca de que esses tltimos sdo aplicaveis

em qualquer situagdo, independentemente de se encontrarem previstos nos editais de convocagéo.

5. Vé-se, portanto, que ndo houve mera omissio involuntdria da lei. Ao contrario, caracterizou-se o

siléncio elogiiente definido pela doutrina. [[.].

13 JUSTEN FILHO, op. cit., p.85, 2009.
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2 ENQUADRAMENTO/DESENQUADRAMENTO/REENQUADRAMENTO:
PROCEDIMENTOS

Evidentemente que o gozo dos beneficios legais retro referidos
exige o regular enquadramento da empresa interessada como
microempresa ou empresa de pequeno porte.

Nos termos do Decreto n°. 6.204/2007, que regulamentou o
tratamento favorecido no dmbito da Administra¢do Pablica Federal, o
enquadramento na condig¢do merecedora dos privilégios legais opera-se
mediante declaragdo da parte interessada, sob as penas da lei, de que
cumpre os requisitos legais para qualificar-se como microempresa ou
empresa de pequeno porte'’.

Esmiugando a questio, a Instrugdo Normativa n°® 108/2007, do
Departamento Nacional de Registro de Comércio (DNRC)", dispde que

Art. 1° O enquadramento, reenquadramento e desenquadramento
de microempresa e

empresa de pequeno porte pelas Juntas Comerciais sera efetuado,
conforme o caso, mediante arquivamento de declaragio procedida
pelo empresério ou sociedade em instrumento especifico para essa
finalidade.

Extrai-se da leitura do dispositivo que o enquadramento, o
desenquadramento e o reeenquadramento da empresa estio estritamente
vinculados a emissdo de declaragdo especifica para esta finalidade
que deverd conter, entre outros, requerimento dirigido ao Presidente
da Junta Comercial da unidade da federagdo em que se localiza, no
sentido de que seja ela arquivada, bem como dados especificos da parte
interessada, tais como nome empresarial, enderego, data de registro de

ato constitutivo, etc.

14 Art. 11. Para fins do disposto neste Decreto, o enquadramento como microempresa ou empresa de
pequeno porte dar-se-4 nas condigdes do Estatuto Nacional da Microempresa e Empresa de Pequeno
Porte, institufdo pela Lei Complementar n® 123, de 14 de dezembro de 2006, em especial quanto ao
seu art. 3°, devendo ser exigido dessas empresas a declaragio, sob as penas da lei, de que cumprem os
requisitos legais para a qualificagdo como microempresa ou empresa de pequeno porte, estando aptas a

usufruir do tratamento favorecido estabelecido nos arts. 42 a 49 daquela Lei Complementar.

15 Dispoe sobre o enquadramento, reenquadramento e desenquadramento de microempresa e empresa de

pequeno porte, constantes da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006, nas Juntas Comerciais.
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Em razio disso é que Margal Justen Filho'® defende que o 6nus
da prova do preenchimento dos requisitos para frui¢do do beneficio é do
interessado. Aquele que pretende valer-se das preferéncias contempladas
na LCn° 123 devera comprovar a titularidade dos requisitos necessarios,
ao passo que o 6nus da prova dos fatos modificativos, impeditivos ou
extintivos do direito do terceiro fruir os beneficios recaira sobre quem
argiiir a existéncia de tais fatos.

Reitere-se que assim como o enquadramento, o desenquadramento,
seja por ato voluntdrio, seja por configura-se uma das situagdes
impeditivas previstas no §4° do artigo 3° da LC 123/2006"7, seré levado a
efeito mediante declaragido da empresa interessada'®.

16 JUSTEN FILHO, Margal. O Estatuto da Microempresa e as licitagdes piiblicas: (comentdrios aos artigos da
lei complementar n® 123 atinentes a licitagdes publicas). Sdo Paulo: Dialética, 2007. p.37-38.

17 Art. 30 Para os efeitos desta Lei Complementar, consideram-se microempresas ou empresas de pequeno
porte a sociedade empresaria, a sociedade simples e o empresdrio a que se refere o art. 966 da Lei no
10.406, de 10 de janeiro de 2002, devidamente registrados no Registro de Empresas Mercantis ou no
Registro Civil de Pessoas Juridicas, conforme o caso, desde que:

L3

§ 40 Nio podera se beneficiar do tratamento juridico diferenciado previsto nesta Lei Complementar,
incluido o regime de que trata o art. 12 desta Lei Complementar, para nenhum efeito legal, a pessoa
juridica:

I - de cujo capital participe outra pessoa juridica;

IT - que seja filial, sucursal, agéncia ou representagio, no Pafs, de pessoa juridica com sede no exterior;
IIT - de cujo capital participe pessoa fisica que seja inscrita como empresério ou seja sécia de outra
empresa que receba tratamento juridico diferenciado nos termos desta Lei Complementar, desde que a
receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso II do caput deste artigo;

IV - cujo titular ou sécio participe com mais de 10% (dez por cento) do capital de outra empresa néo
beneficiada por esta Lei Complementar, desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata
o inciso IT do caput deste artigo;

V - cujo sécio ou titular seja administrador ou equiparado de outra pessoa juridica com fins lucrativos,
desde que a receita bruta global ultrapasse o limite de que trata o inciso II do caput deste artigo;

VI - constituida sob a forma de cooperativas, salvo as de consumo;

VII - que participe do capital de outra pessoa juridica;

VIII - que exerca atividade de banco comercial, de investimentos e de desenvolvimento, de caixa
econdmica, de sociedade de crédito, financiamento e investimento ou de crédito imobilidrio, de corretora
ou de distribuidora de titulos, valores mobiliarios e cambio, de empresa de arrendamento mercantil, de
seguros privados e de capitaliza¢io ou de previdéncia complementar;

IX - resultante ou remanescente de cisdo ou qualquer outra forma de desmembramento de pessoa juridica
que tenha ocorrido em um dos 5 (cinco) anos-calendério anteriores;

X - constituida sob a forma de sociedade por agdes.

18  Decreto 6.204/2007:

Art. 4° Ap6s o enquadramento como microempresa ou empresa de pequeno porte, ocorrendo uma das
situagdes impeditivas para enquadramento previstas nos incisos do § 4° do art. 3° da Lei Complementar
n° 123, de 2006, a sociedade empresaria e o empresario deverdo arquivar declaragio de desenquadramento

na Junta Comercial.
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Portanto, vé-se que inexistem maiores entraves burocraticos
a obtencdo da qualificagio/desqualificagdo como microempresa
ou empresa de pequeno porte, que se resume, como visto, a simples
declaragdo do empresario ou sociedade empresdaria interessados.

Dai mostra-se legitima a afirmagdo de que se trata de ato de
natureza eminentemente declaratéria, de iniciativa de quem pretende
se beneficiar da situagio.

3 MICROEMPRESAS/EMPRESAS DE PEQUENO PORTE EM
LICITAQ()ES: CONSEQUENCIAS DA PARTICIPAQAO FRAUDULETA A
LUZ DA JURISPRUDENCIA DO TCU

Assentadas as premissas, mostra-se viavel o enfrentamento do
assunto a que se propde esse artigo.

Como registrado por ocasido da introdugdo, ndo ¢é rara a
participagdo em certames licitatérios de empresas que, apesar de néo se
qualificarem como microempresas e empresas de pequeno porte, valem-
se indevidamente dessa condigdo, obtendo, a partir daif, beneficios
indevidos em flagrante detrimento dos demais concorrentes.

Obviamente as situagdes aqui tratadas ndo dizem respeito aquelas
em que a licitante que se sagrou vencedora do certame vem, em momento
posterior a contratagio, desenquadrar-se da situagdo de microempresa
ou empresa de pequeno porte, até porque, nessas especificas situagdes,
a prépria LC 123/2006 ressalva a regularidade das contratagdes

anteriormente firmadas, conforme artigo 3°, §§ 3% e 9°.

Feita a ressalva, tem-se que a questio assume relevancia
diante dos objetivos legislativos que nortearam a previsio das
benesses direcionadas as microempresas e empresas de pequeno porte
(promogdo do desenvolvimento econdmico e social no ambito municipal

Art. 5° A Junta Comercial, verificando que a sociedade empresaria ou o empresario enquadrado na
condigdo de microempresa ou empresa de pequeno porte incorreu em alguma das situagdes impeditivas
para enquadramento previstas nos incisos do § 4° do art. 8° da Lei Complementar n® 123, de 2006,

promoveré o seu desenquadramento.

Art. 6° Quando a sociedade empreséria ou o empresario ndo tiver interesse em continuar enquadrado
na condi¢do de microempresa ou empresa de pequeno porte, promovera o arquivamento, pela Junta

Comercial, de declaragio de desenquadramento.

19 Instrugdo Normativa n° 103/2007/DNRC: Art. 8° A comprovag¢io da condigdo de microempresa ou
empresa de pequeno porte pelo empresario ou sociedade serd efetuada mediante certiddo expedida pela

Junta Comercial.
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e regional, ampliagdo da eficiéncia das politicas publicas e incentivo a
inovagdo tecnolégica, entre outros), ndo se podendo admitir sejam elas
direcionadas a empresas que nio detém efetivamente a condigio exigida
pela lei, sob pena de violar-se frontalmente o espirito da legislacdo e
desvirtuar-se, inclusive, a norma constitucional incidente.

De tal forma, a situagiio assim desenhada demanda enquadramento
legal rigoroso.

E bem verdade que a situagio fraudulenta pode configurar-
se em variadas situagdes, seja quando, valendo-se da condi¢do de
microempresas ou empresas de pequeno porte, a licitante é destinataria
dos beneficios de comprovagdo tardia da regularidade fiscal ou de
desempate ficto de propostas, seja quando concorre em certame
destinado exclusivamente as microempresas e empresas de pequeno
porte sem ostentar efetivamente essa condigao.

E assim ocorre porque a disciplina legal atualmente vigente,
sem sombra de duvidas, é propicia a atuagdo fraudulenta, que encontra
brecha, entre outros, na forma como se comprova o enquadramento,
mediante certiddo expedida pela Junta Comercial*, documento este
que, por sua vez, funda-se na declaragido prestada pela propria parte
interessada, conforme anotado acima.

Nesse sentido, ao nio atualizar a sua situagdo perante a Junta
Comercial competente, vale dizer, ao ndo requerer o desenquadramento,
e langar-se em licitagdo ostentando a condigdo indevida, a empresa
comete fraude, nos termos em que prevista criminalmente pelo artigo
90 da Lei n°. 8.666/93:

Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou
qualquer outro expediente, o cardter competitivo do procedimento
licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem
decorrente da adjudicagio do objeto da licitagio:

Pena - detengdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Nessa linha de raciocinio, lastreado no entendimento de que
a responsabilidade pela exatiddo, atualizagdo e veracidade dessas
declaragdes é exclusivamente das empresas licitantes que as fornecem a
Administragdo, em recente julgado o Tribunal de Contas da Uni&o houve

20 Acérddo n® 8.381/2010-Plendrio, Relator Walton Alencar Rodrigues, D.O.U. de 16/12/2010.
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por julgar fraudulenta a participagdo de empresa cujo faturamento no
ano anterior ao da realizagdo do certame havia ultrapassado os limites
estabelecidos pelo artigo 3° da LC 123/2006%. Confira-se o seguinte
trecho da manifestagio da unidade técnica da Corte:

[..] 26. No caso em tela, constatou-se, com base nas pesquisas
realizadas nos sistemas informatizados da Administra¢do Publica
(Siafi, Siasg, ComprasNet), que a empresa Vencini, apesar de
ter faturamento bruto superior ao limite estabelecido pela Lei
Complementar 123/2006 (R$ 2.400.000,00), venceu licitagdes
na qualidade de EPP (item 20 desta instrugdo), tendo, portanto,
se beneficiado indevidamente dessa condigio, desvirtuando, com
isso, o espirito da citada lei. Tal fato é fundamentado na apuragio
feita com base no somatério de Ordens Bancarias (OBs) recebidas
pela empresa no ano anterior ao das licitagdes em que se sagrou
vencedora (R$ 3.519.524,08 em 2007 - ver quadro nas fls. 68/83).

27. Essa constatagdo indica fraude a licitagdo, conforme previsdo do
art. 90 da Lei 8.666/93: [...]

Posigdo idéntica foi acolhida pelo Tribunal ao prolatar o Acérdao
3217/2010-Plenério, em que constatou-se que a empresa CEFA 3
Comércio e Prestagdo de Servigos Ltda. (CNPJ 05.575.863/0001-
00), além de ter recebido de o6rgdos federais, no ano de 2007, a
quantia equivalente a R$6.242.705,97, no ano seguinte, além de ndo
formular, perante a Junta Comercial competente, o devido pedido de
desenquadramento da situagdo de empresa de pequeno porte, logrou
éxito em intmeras licitagdes, restritas a participagdo de ME e EPP.

Diante dessa situagdo, o Tribunal julgou que:

[...] 87. Essa constatagdo indica fraude a licitagéo, conforme previsto
no art. 90 da Lei 8.666/93:

[..J"Art. 90. Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagio ou
qualquer outro expediente, o cardter competitivo do procedimento
licitatério, com o intuito de obter, para si ou para outrem, vantagem
decorrente da adjudicagdo do objeto da licitagdo:

Pena - detengio, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.”

21 Acérdio n° 8.381/2010-Plenario, Relator Walton Alencar Rodrigues, D.O.U. de 16/12/2010.
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38. Assim, considerando a preocupagdo manifestada por esta Corte
de Contas no sentido de que os objetivos do Estatuto possam estar
sendo maculados por possiveis fraudes e levando em conta que o
responsédvel ndo apresentou alegagdes no sentido de infirmar os
fatos expostos anteriormente, propde-se, com fundamento no art.
46 da Lei n°® 8.44.3/1992, ¢/c os arts. 87 e 88 da Lei n® 8.666/1993, a
declaragdo de inidoneidade da mencionada empresa para participar,
por até 5 anos, de licitagdes na Administragdo Publica Federal.[...]]

Igual postura foi adotada pelo Plenario da Corte de Contas
Federal em diversos outros julgamentos®, sinalizando consolidagio de
entendimento nesse sentido.

E, uma vez configurada a fraude ao certame, a sangio que tem sido
aplicada reiteradamente pelo Plenario do TCU tem sido a declaragio de
inidoneidade prevista no artigo 87, inciso IV, da Lei n°. 8.666/93, como
se colhe dos trechos de recentes julgamentos:

[..] A informagdo da perda da condi¢do de ME ou EPP, por ser
ato declaratério, era responsabilidade da empresa Sanda que, por
nio a ter feito e por ter auferido indevidamente dos beneficios da
LC 123/2006, a¢do que caracteriza fraude a licitagdo, ato grave que
enseja declaragdo de inidoneidade para participar de licitagdes da
administragdo publica federal, cujo prazo fixo em um ano, com fulcro
no art. 46 da Lei n° 8.443/1992.[...7] Acérdio 1.972/2010, Relator
Ministro Walton Alencar Rodrigues, D.O.U. de 19/08/2010.

[...] 86. Diante do exposto, submetem-se os autos a consideragio
superior, propondo:

declarar, com fundamento no art. 46 da Lei n° 8.443/1992 e no
inciso IV do art. 87, ¢/c o inciso III do art. 88 da Lei n° 8.666/19983,
a inidoneidade da empresa Rub Car Comércio de Autopegas e
Fundig¢io Ltda. (CNPJ 59.850.124/0001-40) para licitar e contratar
com a Administragdo Publica, por periodo de até cinco anos, por
ter vencido licitagdes destinadas exclusivamente a participagdo
de Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, sendo que seu
faturamento bruto no ano anterior ao dos certames era superior ao
limite previsto no art. 3° da Lei Complementar n® 123/2006 (item
33 desta instrugio);

22 Nesse sentido: Acérdio n° 1.972/2010-Plendrio/ Acérdio n° 2.846/2010-Plendrio/Acérdio
2.578/2010-Plenério.
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com fundamento nos arts. 33 e 34 da Resolugdo-TCU n° 191/20086,
apensar definitivamente o presente processo a representagio
que lhe deu origem (TC 027.230/2009-3); [..] Acérdio
2.578/2010-Plendrio, Relator Ministro Walton Alencar Rodrigues,

D.O.U. de 04/10/2010.

[...]9.2declarar,com fundamento no art. 46 da Lein® 8.44:3/1992 e no
inciso I1I do art. 88 da Lein® 8.666/1993, a inidoneidade da empresa
Premier Produtos Alimenticios Ltda. (CNPJ 01.892.601/0001-50),
para licitar e contratar com a Administragdo Publica, pelo periodo
de seis meses, por ter vencido licitagdes destinadas exclusivamente
a participagdo de Microempresas e Empresas de Pequeno Porte, ndo
obstante ostentar faturamento bruto superior ao limite previsto
no art. 3° da Lei Complementar n°® 123/2006; [..] Acérdio
2.846/2010-Plendrio, Relator Ministro Walton Alencar Rodrigues,
D.O.U. de 01/11/2010.

Como visto, a Corte fundamenta a aplicagdo de sancdo desse porte

na disposigdo contida no artigo 46 da Lei n°. 8.443/92%, segundo o qual
“Verificada a ocorréncia de fraude comprovada a licitagdo, o Tribunal
declarard a inidoneidade do licitante fraudador para participar, por até
cinco anos, de licitagdo na Administrac¢io Publica Federal”.

O Supremo Tribunal Federal, a propdsito, jd& manifestou-se no

sentido de que a previsdo contida no artigo 46 citado ndo se confunde
com aquela do artigo 87 da Lei n°. 8.666/93, conforme se vé da ementa
do seguinte julgado®:

EMENTA: Conflito de atribuig¢io inexistente: Ministro de Estado
dos Transportes e Tribunal de Contas da Unido: areas de atuagio
diversas e inconfundiveis. 1. A atua¢do do Tribunal de Contas da
Unido no exercicio da fiscalizagio contabil, financeira, orgamentaria,
operacional e patrimonial das entidades administrativas nédo se
confunde com aquela atividade fiscalizatéria realizada pelo préprio
6rgdo administrativo, uma vez que esta atribui¢do decorre da de
controle interno insito a cada Poder e aquela, do controle externo
a cargo do Congresso Nacional (CE art. 70). 2. O poder outorgado
pelo legislador ao TCU, de declarar, verificada a ocorréncia de fraude
comprovada a licitagdo, a inidoneidade do licitante fraudador para
participar, por até cinco anos, de licitagdo na Administragio Publica

23 Lei Orgénica do Tribunal de Contas da Unido.

24 AgRg na Pet. n° 3.606, Plendrio, Relator Ministro Septlveda Pertence, DJ de 27/10/2006.
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Federal (art. 46 da L. 8.44:3/92), ndo se confunde com o dispositivo da
Lei das Licitagoes (art. 87), que - dirigido apenas aos altos cargos do
Poder Executivo dos entes federativos (§ 38°) - é restrito ao controle
interno da Administragdo Publica e de aplicagdo mais abrangente.
3. Nio se exime, sob essa perspectiva, a autoridade administrativa
sujeita ao controle externo de cumprir as determinagdes do
Tribunal de Contas, sob pena de submeter-se as sangoes cabiveis. 4.
Indiferente para a solugéo do caso a discussdo sobre a possibilidade
de aplicagdo de sangéo - genericamente considerada - pelo Tribunal
de Contas, no exercicio do seu poder de fiscalizagdo, é passivel de
questionamento por outros meios processuais

A posigdo seguida pela Corte é alvo de criticas na doutrina de

Margal Justen Filho®’, para quem:

A orientagdo consagrada pelo STF ndo se afigura como a mais
correta, com todo o respeito. Os pressupostos de aplicagio do
dispositivo sdo necessariamente os mesmos. A decisio do STF
poderia conduzir ao resultado despropositado de dupla punigio
imposta a um mesmo sujeito, em virtude da pratica do mesmo ato.
Basta considerar que a aplicagio da sangéo por parte do TCU apenas
pode ser cogitada se o referido sancionamento nao foi aplicado no
ambito da Administragio contratante. O méaximo que se poderia
cogitar seria uma interpretagdo integrativa, que reconhecesse que
a competéncia para impor a san¢do em questdo é atribuida nio
apenas as autoridades referidas na Lei n° 8.666, mas também ao
TCU - tornando a competéncia sancionatéria exercitavel quando
a apuragdo da conduta reprovavel ocorrer no curso da atividade
desempenhada pelo dito Tribunal.

Discussido a parte, certo é que o entendimento do TCU, no que

se refere ao porte da sancdo aplicada em casos que tais, encontra abrigo
também no artigo 88, inciso I1I, da Lein®. 8.666/93, que reza ser possivel
a aplicacdo da declaragio de inidoneidade as empresas que demonstrem
nio possuir idoneidade para contratar com a Administragio em virtude
de atos ilicitos praticados®.

25

26

JUSTEN FILHO, op.cit., p.859, 2007.

Art. 88. As sangdes previstas nos incisos III e IV do artigo anterior poderdo também ser aplicadas as

empresas ou aos profissionais que, em razdo dos contratos regidos por esta Lei:

I - tenham sofrido condenagio definitiva por praticarem, por meios dolosos, fraude fiscal no recolhimento

de quaisquer tributos;

I - tenham praticado atos ilicitos visando a frustrar os objetivos da licitagio;
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E, ndo bastasse a existéncia das previsdes legais elencadas, a
aplicagdo da declaragdo de inidoneidade as falsas microempresas ou
empresas de pequeno porte coaduna-se certamente com o escopo dessa
penalidade, direcionada aqueles que cometem infragdes dotadas de
maior reprovabilidade.

Com efeito, evidentemente o rol das penalidades descritas no
artigo 87 da Lei de Licitagoes e Contratos estd organizado em ordem
crescente de gravidade, de modo que*’

[...] para as pequenas infragdes que ndo tenham causado qualquer
dano, a Administragio deve aplicar a pena de adverténcia. Para a
eventualidade de reincidéncia no cometimento de pequenas infragdes
mais rigorosas, mas que ndo justifiquem a rescisdo do contrato, a
pena indicada é a multa. Sempre que houver violagdo de clausula
do contrato que justifique sua rescisdo, deve ser aplicada a pena de
suspensdo temporaria. Fom hipétese de fraude praticada pelo contratado,
de que seria exemplo a juntada ao processo de declaragdes falsas
com o propésito de receber pagamento por servigos ndo executados,
deve ser aplicada a pena mais rigorosa, a declaragdo de inidoneidade.
(grifos nossos).

Porém, as conseqiiéncias da participagdo fraudulenta em licitagdes
nio se resumem a aplicagio da declaragdo de inidoneidade. Do ato ilicito
praticado também decorre o envio de comunicagdo ao Ministério Publico
Federal para apuragio de eventuais responsabilidades e a Secretaria da
Receita Federal do Brasil/MF para as providéncias cabiveis, medidas
estas que igualmente vém sendo adotadas pelo TCU em seus julgados.

4 CONCLUSAO

Em sintese, a atual jurisprudéncia do Plenédrio do Tribunal de
Contas da Unido aponta no sentido de que a participagdo de falsas
microempresas e empresas de pequeno porte em licitagdes levadas a
efeito pelo Poder Publico configura fraude ao certame, na forma como
prevista pelo artigo 90 da Lei n°. 8.666/93, ensejando a aplica¢do de
declaragio de inidoneidade.

III - demonstrem néo possuir idoneidade para contratar com a Administra¢do em virtude de atos ilicitos
praticados.

27 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Licitagoes e Contratos Administrativos. 2.ed. rev e ampl. Belo Horizonte:
Férum, 2009. p.460.
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PARECER N° /2010-AGU/CONJUR-MS/LFGF-HRP

ASSUNTO: IMPORTANCIA DOS PROTOCOLOS CLINICOS
E DIRETRIZES TERAPEUTICAS — PCDT'S - NA POLITICA
PUBLICA DE ASSISTENCIA FARMACEUTICA DO SISTEMA
UNICO DE SAUDE - SUS, SOBRETUDO NO AMBITO
DO COMPONENTE ESPECIALIZADO DA ASSISTENCIA
FARMACEUTICA REGULADO PELA PORTARIA 2.981 DE 26
DE NOVEMBRO DE 2009.

EMENTA: PROTOCOLO  CLINICO E  DIRETRIZES
TERAPEUTICAS — PCDT. CONCEITO. REGULACAO JURIDICO-
ADMINISTRATIVA DO INSTITUTO. ANALISE EM FACE DA
JUDICIALIZACAO DO SUS. FUNCOES DO PCDT NA ORBITA
JURIDICA. CONSTITUCINAL. LEGAL E INFRALEGAL.
DEFESA DA UNIAO EM JU{ZO. PRINCIPIOS NORTEADORES.

RELATORIO

O Poder Judicidrio e o Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas do
Sistema Unico de Saude

1 Tem-se observado, no Brasil, uma crescente judicializagio do
direito a sadde, implicando, na imensa maioria dos processos judiciais
em que a discussdo juridica é travada, obrigagdes impostas aos entes
putblicos de todas as esferas da Republica.

2 Essas obrigagdes sdo de todas as espécies e vio desde o
fornecimento de medicamentos de alto custo pelo poder publico até o
custeio, as expensas dos recursos ptblicos, de tratamento experimental
no exterior, ndo obstante as politicas de saide ja existentes e
implementadas pelo Sistema Unico de Satide brasileiro.

3 Nesse contexto, o Poder Judicidrio tem recebido intGmeras
demandas que envolvem discussdes juridicas, cujos temas apresentam-
se complexos e concernem as politicas publicas desenvolvidas pelos
Entes da Federagio brasileira.

4 Nessas agdes, ndo raro, narram-se ao juizo situagdes clinicas
dramaticas, que trazem a conotagdo de urgéncia, como, por exemplo,
a necessidade de um medicamento de custo muito acima dos recursos
financeiros do doente.
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5 Ademais, os argumentos apresentados, na maioria dos casos, sdo
baseados em evidéncias tecnicamente questionaveis, em que se solicitam
medicamentos sem a devida comprovag¢io de sua segurancga biolégica,
eficiéncia, eficicia, custo/efetividade e sem registro no Brasil.

6 Nesse cenario, ndo é de se estranhar que o Judicidrio, sem a
seguranga técnica para decidir sobre a questdo que lhe é apresentada,
conceda, indiscriminadamente, por meio de liminares, o acesso a
medicamentos/tratamentos de alto custo, pagos com recursos publicos,
sem previsdo or¢amentdria.

7 Em tais decisdes, percebe-se, ndo raro, que o Poder judicidrio
apenas analisa o 4pice da piramide jurfdica regulatéria do Sistema Unico
de Satide —SUS, limitando-se a interpretar os comandos constitucionais,
quando muito, legislagdo infraconstitucional, que tutelam o direito
fundamental a satde.

8 Ademais, em tais demandas, presencia-se o aspecto emocional
que subjaz a discussio juridica, consistente na percepc¢io do juiz que
um cidadio jurisdicionado venha a morrer “em suas mios” por falta
de um medicamento, mesmo sabendo que eventual decisio a favor do
autor pode acarretar um impacto no or¢camento que venha a prejudicar
centenas/milhares/milhdes de usudrios do SUS.

9 Ao analisar o perfil das decisdes dos Tribunais patrios, conclui-se
que a mera alegagdo de ilegitimidade passiva no tocante a execugdo de
programas de saide e da distribui¢do de medicamentos ndo tem sido
fundamento suficiente para a obtengio de decisdes favoraveis a Unido,
razdo pela qual outras estratégias defesas devem ser adotadas.

10 Nio se pretende, por meio da defesa em tais a¢des, negar o direito
ao acesso a medicamentos por parte de quem ingressa em juizo com
tal objetivo, mas subsidiar a tomada de decisdo pelo juiz, de modo a
fornecer fundamentos a sua deciséo.

11 No meio desse quadro, insere-se a discussdo juridica da
importancia dos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
elaborados pelo Sistema Unico de Satde brasileiro, instituto que sera
abordado pelo presente parecer.

12 Assim, no que concerne ao tema— PCDT e demandas judiciais
de satde - a defesa da Unido, nesses casos, ndo deve se limitar a informar
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ao Judicidrio que o paciente ndo se encaixa nos critérios estabelecidos
no protocolo, conforme se explicara.

13 Devem ser também esclarecidos ao juizo os objetivos de um
Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas e, quando for o caso, a ndo
indicagdo para o uso do medicamento, seja por falta de eficdcia, seja por
auséncia de evidéncias cientificas que respaldem sua utilizagao.

14 Frise-se que para tanto é essencial que as Procuradorias enviem
a Consultoria Juridica do Ministério da Satde todos os documentos dos
autos que versem sobre o estado clinico do paciente.

15  Para se ter uma idéia como o presente tema é relevante, até
mesmo a Corte Suprema, em julgamento realizado em 17/03/2010
(STA 175 - Min. Gilmar Mendes) pronunciou-se a respeito do PCD'T:

[...] Assim, um medicamento ou tratamento em desconformidade
com o Protocolo deve ser visto com cautela, pois tende a contrariar
um consenso cientifico vigente. Ademais, ndo se pode esquecer de
que a gestdo do Sistema Unico de Saude, obrigado a observar o
principio constitucional do acesso universal e igualitario as agoes
e prestagdes de satde, s6 torna-se vidvel mediante a elaboragéo de
politicas publicas que repartam os recursos (naturalmente escassos)
da forma mais eficiente possivel. Obrigar a rede publica a financiar
toda e qualquer agdo e prestacdo de satde existente geraria grave
lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do
SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento médico da
parcela da populagdo mais necessitada. Dessa_forma, podemos concluir
que, em geral, deverd ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS
em detrimento de op¢do diversa escolhida pelo paciente, sempre que nao
Jor comprovada a ineficicia ou a impropriedade da politica de saiide
existente. Essa conclusdo ndo afasta, contudo, a possibilidade de o Poder
Judicidrio, ou de a propria Administragdo, decidir que medida diferente
da custeada pelo SUS deve ser fornecida a determinada pessoa que, por
razoes especificas do seu organismo, comprove que o tratamento _fornecido
ndo é eficaz no seu caso. Ministro Gilmar Mendes — STF/Plendrio

16  Mesmo sendo louvével a conscientizagio sobre o papel dos PCDT
pelo Supremo Tribunal Federal, que conclui expressamente que devera
ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS, torna-se necessario
que o Poder Judicidrio atente para a regulagdo juridico-adminsitrativo
desse instituto, analisando todas as suas funges para o Sistema Unico
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de Satde brasileiro ao deferir tutela jurisdicional em desacordo com
o que estabelecido na politica ptblica em que se insere determinado
Protocolo Clinico.

FUNDAMENTAGAO
Conceito

17 Os PCDT’s sdo recomendagdes desenvolvidas por meio da revisdo
sistemdtica da literatura cientifica existente e visa apoiar a decisdo do
profissional de satde e do paciente a respeito do cuidado médico mais
apropriado para um determinado agravo em satide ou situagdo clinica.

18 A revisdo sistemdtica é a apreciagdo de maiores amostras de
pesquisas para se obter uma melhor andlise de dados estatisticos, revelando
uma maior consisténcia cientifica dos resultados obtidos por tal meio.

19  Os PCDT’s buscam sistematizar os conhecimentos pratico e
teérico disponiveis, oferecendo um padrio de manejo clinico mais seguro
e consistente do ponto de vista cientifico para determinado problema de
satde, estipulando, para tanto, condutas médicas preventivas, diagndsticas
e terapéuticas direcionadas ao agravo em satide ou situagdo clinica.

20 O PCDT se fundamenta no conceito da Medicina Baseada em
Evidéncias (MBE), a qual se caracteriza por uma abordagem que utiliza
ferramentas da epidemiologia clinica, da estatistica, da metodologia
cientifica e da informadtica para trabalhar a pesquisa, o conhecimento
e a atuagdo em satde, com o objetivo de oferecer a melhor informagéo
disponivel para a tomada de decisdo nesse campo.

21 Na pratica, a MBE busca promover a integragdo da experiéncia
clinica as melhores evidéncias disponiveis, considerando a seguranga
nas intervencgdes e a ética na totalidade das agoes.

22  Nesse sentido, em Gltima andlise, a MBE ¢ o fio condutor para a
elaboracio dos PCDT’s.

23 No campo do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica, o PCDT tem por objetivos primordiais: a) disciplinar
o acesso dos usudrios aos medicamentos incluidos nesse programa; b)
ser um valioso instrumento de trabalho a servigo dos profissionais de
saide, uma vez que se fundamenta, em sua formulagio, nos conceitos
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utilizados pela MBE de seguranga, eficicia, efetividade e custo-
efetividade da medicagio a seguir conceituados.

24 Medicamentos seguros sdo aqueles cujos efeitos terapéuticos advindos
de sua utilizagdo superam, com grande vantagem, os efeitos colaterais.

25 Lficdcia é ainvestigagio realizada sobre os efeitos da medicagdo para
o manejo da enfermidade que se propde tratar em um ambiente ideal.

26  Lfetividade é a andlise dos resultados efetivamente obtidos com a
utiliza¢do de um determinado insumo em ambiente real.

27 Custo-¢fetividade é o estudo que busca analisar se houve ganho de
saide adicional com a utilizagdo do insumo, ou seja, no caso da assisténcia
farmacéutica do SUS, se o medicamento que se pretende utilizar traz
maiores beneficios do que aqueles ja disponiveis no sistema e, se caso
afirmativo, se o beneficio advindo justifica o gasto financeiro a ser realizado.

28  Nesse ponto, saliente-se que a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria (ANVISA) cabe a analise a respeito da seguranca e a eficicia
da medicacio, concluindo se o uso do medicamento traz mais maleficios
do que beneficios para o paciente (seguranga biol6gica), assim como se
o medicamento utilizado traz efetivamente combate a doenca a que se
propde (eficacia) — Art. 7°, IX, da Lei n® 9.782/1999 ¢/c Art. 3°, IX, do
Decreto 3.029/1999.

Art. 7° Compete a Agéncia proceder a implementagdo e a execugio
do disposto nos incisos Il a VII do art. 2° desta Lei, devendo:

I a VII — omisso;

IX - conceder registros de produtos, segundo as normas de sua area
de atuacio;

Art. 3° Compete a Agéncia proceder a implementagdo e a execugdo
do disposto nos incisos Il a VII do art. 2° da Lei n® 9.782, de 1999,
devendo:

I a VIII — omisso;

IX - conceder registros de produtos, segundo as normas de sua area
de atuacio;
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29  Logo, a ANVISA analisa os medicamentos considerando
apenas a pesquisa feita em ambiente controlado, isto é, em um
ambiente ideal — o de laboratério.

30  Por sua vez, o Ministério da Satde, no processo de incorporagdo
de um novo farmaco a rede de assisténcia farmacéutica do SUS, faz o
estudo do mesmo em ambiente real e geograficamente situado, fazendo
uma analise bem mais ampla do que aquela realizada pela ANVISA,
isto é, enquanto essa agéncia estuda apenas a seguranga e a eficicia
dos medicamentos, o SUS, por outro lado, promove a analise nido sé
da seguranca e eficicia, como também da efetividade (uso real da
medicagdo) e custo-efetividade, buscando obter os efeitos do fAirmaco na
populagdo residente nas diversas partes do pafs (ambiente real).

31  Nesse ponto, vale dizer que o Protocolo Clinico e Diretrizes
Terapéuticas — PCDT - é um valioso instrumento que poderd ser
utilizado desde a assisténcia basica até a alta complexidade no
ambito do SUS.

32 Todavia, hoje, o PCDT é, sobretudo, utilizado como disciplinador
de acesso dos usudrios aos medicamentos disponibilizados a populagio
por meio do Componente Especializado do Bloco da Assisténcia
Farmacéutica, regulado pela Portaria 2.981/2009.

33  Segundo o art. 8° da Portaria 2.981/2009, o Componente
Especializado da Assisténcia IFarmacéutica é uma estratégia de acesso
a medicamentos no 4mbito do Sistema Unico de Satde, caracterizado
pela busca da garantia da integralidade do tratamento medicamentoso,
em nivel ambulatorial, cujas linhas de cuidado estio definidas em Protocolos
Clinicos e Drretrizes Terapéuticas publicados pelo Ministério da Sailde.

34  Esse programa é representado, principalmente, por um grupo de
medicamentos destinados ao tratamento de patologias especificas que
atingem um ntimero limitado de usudrios, os quais, na maioria das vezes,
utilizam-nos por periodos prolongados. Abrange aqueles medicamentos
de elevado valor unitario ou que, pela duragio do tratamento, tornam-
se excessivamente onerosos para o or¢amento publico.

35  Atualmente, o financiamento do Componente Especializado
do Bloco da Assisténcia Farmacéutica, é feito por todos os entes da
Federagdo: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, conforme
art. 9° da Portaria 2.981/2009, em epigrafe:
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Art. 9° - Os medicamentos que fazem parte das linhas de cuidado
para as doengas contempladas neste Componente estdo divididos
em trés grupos com caracteristicas, responsabilidades e formas de
organizagdo distintas.

Grupo 1 - Medicamentos sob responsabilidade da Unido

Grupo 2 - Medicamentos sob responsabilidade dos Estados e Distrito
Federal

Grupo 3 - Medicamentos sob responsabilidade dos Municipios e
Distrito Federal

Art. 14. O elenco de medicamentos em cada grupo estd descrito nos
Anexos I, II e III desta Portaria.

Art. 19. A incorporagio efetiva de um medicamento nos Grupos 1, 2
e 3 deste Componente ocorrera somente apés a publicagio na versio
final do Protocolo Clinico e Diretrizes Terapéuticas especifico pelo
Ministério da Satde, observadas as pactuagdes na CI'T.

Art. 58. Os medicamentos do Grupo 3 serdo financiados de acordo
com a regulamentagdo do Componente Bésico da Assisténcia
Farmacéutica, em ato normativo especifico.

Art. 59. Os medicamentos pertencentes ao Grupo 2 seréo financiados
integralmente pelos Estados e Distrito Federal, observando o
disposto no art. 48 deste Componente. (PMVG da CEMED).

36  Nesse sentido, percebe-se que o disciplinamento do acesso dos
usuarios aos medicamentos disponibilizados por meio do Componente
Especializado ¢é feito pelos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT).

37  Isso porque, no ambito da satde publica, pelas suas préprias
peculiaridades, ndo é possivel trabalhar com um acesso ilimitado a
qualquer medicamento. Ndo se pode, jamais, executar uma politica
publica eficiente (ART. 37, CRFB), sem antes parametriza-la.

38 A defini¢do de parametros, por sua vez, requer a exclusdo
dos medicamentos experimentais; sem registro no Brasil; sem
comprovagdo cientifica de seguranga biolégica, eficcia, efetividade
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e custo/beneficio, dentre outros aspectos analisados em face de
critérios de satde publica.

39  Trata-se, portanto, de promover o acesso aos medicamentos
garantindo a seguranga, a qualidade, a eficicia, a efetividade e a
promogdo de seu uso racional, nos termos da Politica Nacional de
Medicamentos, regida pela Portaria 8.916/1998, por meio do que se
assegurard o acesso universal, integral e igualitario de toda a populagéo
brasileira aos fairmacos disponibilizados pelo SUS (Art. 196, CRFB).

40  Uso racional de medicamentos da-se “quando pacientes recebem
medicamentos apropriados para suas condigdes clinicas, em doses
adequadas as suas necessidades individuais, por um perfodo adequado
e ao menor custo para si e para a comunidade” (OMS — Nairobi,
Quénia — 1985)

41  Em maio de 2007, os Estados membros da OMS, participando
da Assembléia Mundial de Satde, com o apoio do Brasil, adotaram a
Resolugdo 60.16 sobre o progresso no Uso Racional de Medicamentos.
Essa Resolugio solicita a todos os paises do mundo a renovagio de seu
compromisso em favor do uso racional de medicamentos, inspirado
nos principios da medicina baseada em evidéncias, na ética profissional
de atencio a sadde, e na objetividade e transparéncia nos processos
institucionais orientadas na padronizagdo do acesso e do Uso Racional
de Medicamentos.'

42 Percebe-se, portanto, que o uso racional de medicamentos faz
parte de uma agenda internacional de satide publica, sendo matéria
discutida em foro mundial da Organizagdo Mundial de Satide — OMS.

43  Portanto, o PCDT vem para implementar uma agenda nacional e
internacional de satide publica, devendo ser considerado em suas fungoes
esséncias para a execugdo da politica publica de assisténcia farmacéutica
do SUS, mormente no ambito do Componente Especializado da
Assisténcia FFarmaceéutica.

Fungdes

44 Pode-se dizer que o PCDT tem, basicamente, trés fungoes:
gerencial, educacional e normativa.

1 Carta de Florianépolis — Segundo Congresso Brasileiro de Uso Racional de Medicamentos — Disponivel

em: <http://www.urm.ufsc.br/carta.php>.
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45 Gerencial: ao criar padrdes de assisténcia, reduzir a variabilidade da
pratica clinica, permitir certa previsibilidade da prescri¢do médica frente a
uma dada situagio clinica, o PCDT se constitui em importante ferramenta
para o planejamento da assisténcia farmacéutica nos diversos programas
existentes, orgamentagio, execugio e aquisi¢io de medicamentos.

46  Isso porque, na medida em que se estabelecem os padroes
assistenciais, com base nos quais se possa prever o medicamento que sera
prescrito, o gestor, com base em dados epidemiol6gicos existentes, podera
detectar a prevaléncia das doengas a serem tratadas, série historica dos
casos atendidos, realizar a programagio de necessidade dos medicamentos
envolvidos e, consequentemente, dos recursos or¢amentarios e financeiros
requeridos para a cobertura dessa necessidade e da quantidade e
periodicidade de aquisi¢do dos medicamentos.

47  Essa fungdo gerencial dos PCDT é de extrema relevancia para
a prestacdo de uma assisténcia farmacéutica publica eficiente, uma
vez que a prestagiio de tal a¢do/servigo de saide requer a andlise da
selegdo, programagio, aquisi¢do, armazenamento e dispensagdo dos
medicamentos (ciclo de assisténcia farmacéutica).

48  Educacional: como ja se expds, os PCDT’s sdo laborados com
fundamento na MBE, a partir de criteriosa sele¢do das melhores
evidéncias cientificas disponiveis adaptadas a realidade nacional, o que se
constitul em um importante processo de disseminagdo do conhecimento
médico direcionada aos profissionais de saude, contribuindo para a
ampliagdo do espirito critico dos médicos em relagdo a prépria literatura
médica e aos ensaios clinicos publicados.

49  Servem, sobretudo, para reduzir o periodo que decorre da publica¢do
da boa literatura médica e suas evidéncias e aplicagdo na pratica clinica.

50 O PCDT também representa um significativo incremento na
qualidade da informacéo repassada ao paciente por meio dos Termos de
Consentimento Informado e das Guias de Orientacio ao Paciente.

51 Normativa: o PCDT, onde usado, serve como importante diretriz
para a tomada de decisdo clinica direcionada ao paciente no ambito da satde
publica. Isso ndo quer dizer que o referido instituto seja irrefutével, e nem
que o médico ndo possa contesta-lo, mas sim que deve ser levado como opgéo
prioritéria para o tratamento de determinado agravo em satde, devendo a
sua no utilizagdo ser justificada robustamente, uma vez que o processo
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de criagdo do Protocolo envolve um sério trabalho que estd fundamentado
em proficua, séria e qualificada literatura cientifica, além de o seu processo
de elaboragéo perfazer-se, por si s6, em uma demonstragdo inequivoca de
democratizagdo do SUS, visto que o préoprio PCDT é submetido a consulta
publica, sendo esta uma das diversas fases de sua criagéo.

52  Isso porque a adogdo de determinada tecnologia em satde por
um protocolo tem um significado de uma prescrigdo ptiblica para o uso
do medicamento adotado pelo poder publico.

53  Dessa forma, o Estado passa a assumir nio apenas o uso da
tecnologia, mas todos os riscos decorrentes de sua utilizagdo, inclusive
efeitos adversos nio considerados quando da incorporagio do tirmaco
na rede publica de satde.

54 Suponha-se que o poder publico decidisse incorporar a rede
publica de satde toda medicagdo considerada nova e promissora, sem,
contudo, analisi-la em ambiente real.

55  Inequivocamente, todas as reagdes adversas derivadas do uso da
medicagdo em pacientes da rede publica de satide poderiam fundamentar
acoes judiciais de indeniza¢do em face da Administragio, sem contar
nas eventuais responsabilidades criminais dos gestores publicos.

56  Combinando a func¢ido normativa do PCDT com dever ético-
juridico do médico em assumir sua responsabilidade em relagdo a satde
publica e a legislagdo referente a satde, deveres derivados de um dos
principios fundamentais da ética médica, conforme Capitulo I, inciso
XIV, do novo Cédigo de Etica Médica, langado pela Resolugio CFFM
1.981/2009, percebe-se que o Protocolo ganha mais relevancia:

XIV - O médico empenhar-se-4 em melhorar os padrées dos
servigos médicos e em assumir sua responsabilidade em relagido a
satde publica, a educagdo sanitéria e a legislagdo referente a sadde.

57 O dever médico, considerado o principio fundamental de ética
médica acima transcrito, consiste na obrigatoriedade desse profissional
em conhecer a legislagdo referente a satde publica, incluida af a
normatizagdo do PCD'T, dando cumprimento a mesma.

58  Outrossim, também deve o médico ser comprometido com a satide
publica, o que implica na responsabilidade de levar em consideragio



Higor Rezende Pessoa
Luis Felipe Galeazzi Franco 385

as politicas publicas de assisténcia farmacéutica vigentes, inclusive
a regulada por meio do Componente Especializado da Assisténcia
Farmacéutica, regulado pela Portaria 2.981/2009.

59  Tal dever nio constitui violagdo da autonomia no exercicio da
profissdo do médico, uma vez que o mesmo nio precisara adotar, de
torma obrigatéria, o PCDT.

60  De outro lado, terd o médico a obrigagdo de justificar, com base
em evidéncias cientificas claras e bem fundamentadas, o porqué de o
paciente nio se enquadrar a um determinado PCDT;, ocasido em que
a questdo sera submetida ao Comité de Especialistas da Secretaria
Estadual de Satide ou ao Ministério da Satde, para analise, inclusive, de
eventual conflito de interesses.

61  Ademais, frise-se que o mero surgimento de um tratamento
“inovador” ndo retira a eficicia ou adequagdo de um tratamento vigente,
indicado por meio de um PCDT; o que deve ser levado em consideragdo
pelo préprio médico e Juizo da causa.

CONCLUSAO

62  Verifica-se que existéncia de um PCDT devidamente implantado,
por si s6, ndo resolve o problema do aumento crescente de demandas
judiciais relacionadas ao acesso a medicamentos/tratamentos.

63  Assim, a demonstragdo da seriedade da metodologia empregada
para a construgdo dos PCDT, sua importancia para a qualificagdo da
assisténcia a ser prestada, sua relagdo com a prescrigdo segura e eficaz,
a adequada relagio custo/beneficio que sua implantagdo representa, sdo
pontos, entre outros, que devem ser abordados na defesa da Unido para
melhorar a compreensio do Judicidrio sobre os processos relacionados
a Assisténcia FFarmacéutica no ambito do SUS.

64  Deve ser destacado também que as agdes que compdem a
politica de satde, além de terem de se traduzir em atos normativos,
também exigem a participagdo popular, sendo que o PCDT garante
tal participagdo por meio da consulta publica realizada em seu
processo de criagdo.

65  Nesse contexto, é de ser frisar que a elaboragido de um PCDT néo
se constitui em um procedimento unilateral da Administragio, ou seja,
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impositivo. Isso porque, além da existéncia de um grupo de trabalho
e um grupo de consultores para sua elaboragdo, ha, anteriormente a
elaboragdo de seu texto final e publicagdo, uma fase de consulta publica,
destinada ao recebimento de criticas, sugestoes, propostas de alteragéo,
preferencialmente em literatura médica, de modo a ampliar a discussio
em torno do tema.

66  Saliente-se ainda que o préprio PCDT nio se traduz em uma
recomendacgdo estdtica, razdo pela qual deverd obedecer a dinamica
da prépria evolugdo do conhecimento médico e da pratica clinica,
considerados os principios Constitucionais, Legais e Infralegais do
Sistema Unico de Satide — SUS.

67  Por tim, os PCDT’s sdo importantes instrumentos de gestdo do
SUS, ou seja, se constituem em politicas pablicas que visam a repartir
os recursos financeiros, naturalmente contingenciados, da maneira
mais eficiente possivel, mediante o uso racional dos medicamentos.

68  Portanto, o PCDT deve ser respeitado pelas seguintes razoes:

69 E fundamentado na MBE, sob pilares de robusto, qualificado
e sério conhecimento cientifico prético e teérico, gozando, por isso
mesmo, de presungio de validade cientifica até que se prove o contrario;

70 K instrumento indispensavel a prestagio de uma assisténcia
farmacéutica de qualidade e eficiente, em face de sua fung¢io gerencial,
considerado todo o ciclo de assisténcia farmacéutica executado pelos
Estados e Municipios;

71 Por isso mesmo, é instrumento indispenséavel a or¢amentagdo do
Ciclo da Assisténcia Farmacéutica;

72 Quando utilizado, significa também prescrigdo médica segura,
eficaz e efetiva, com o melhor custo-beneficio para o paciente e para o
Sistema Unico de Satde — SUS;

78  Racionaliza a variabilidade da prética clinica, estabelecendo
parametros seguros, eficazes e efetivos para o manejo clinico dos
agravos de sadde;

74 Euminstrumento garantidor de acesso aos medicamentos de forma
universal, igualitdria, com tratamento integral do agravo protocolado;
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75  Tem um processo de elaboragio democrético, com previsdo de
consulta publica para sugestdes de toda a comunidade médica, o que
garante sua legitimidade social.

76  Considerando o que foi exposto, a estratégia da Unido para a defesa
dos PCDT’S deve ser fundamentada nos seguintes pontos principais:

77  Repassar a idéia de que o objetivo do SUS e da atuagio da Unido
em agdes judiciais ndo é negar o direito de acesso do usudrio a satde
publica, e sim integra-lo ao Sistema, desde que respeitadas as normas
Constitucionais, Legais e Infralegais que estruturam o Sistema Unicos
de Satde — SUS, relevando a vontade do Estado em assumir seu dever
constitucional de garantir a satide de todos os brasileiros (art. 196, CRI'B)

78  Sustentar que o PCDT, por se fundamentar na MBE, que trabalha
com o conceito de custo-efetividade da medicagio, cumpre o dever de
eficiéncia imposto a Administragdo por meio do art. 37, da CRFB —
atender o maior nimero de pessoas com o menor gasto publico;

79 Ao utilizar-se da epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades, a alocagdo de recursos e a orientagdo programatica da
assisténcia farmacéutica, o PCDT cumpre uma das diretrizes do
SUS, esculpida no art. 7°, VII, da Lei 8.080/1990, constituindo-se em
importante ferramenta para o planejamento da assisténcia farmacéutica
pela Administragdo nos diversos programas existentes, bem como na
execugio e aquisi¢do de medicamentos.

Art. 7° As agdes e servigos publicos de satide e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde
(SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no
art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios:

I a VI — omisso;

VII - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades, a alocag@o de recursos e a orientagdo programatica;
80  Também, é essencial instrumento de execucdo de Politica
Econdmica de Saide (art. 196, CRFB), por meio do qual se garantira:
previsibilidade nas a¢oes de assisténcia farmacéutica (dever de eficiéncia
da Administragdo, art. 37, CRFB); estruturagido do or¢amento para
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atender as demandas identificadas por meio dos PCDT — (importante
para a elaboracdo da LOA);

81  Garante o acesso universal e igualitdrio as a¢des e servigos para
a protegdo, promogdo e recuperacdo da satde previsto no art. 196 da
CRFB c/c art. 2°,§ 1° e art. 7°, I, IV, da Lei 8.080/1990;

Art. 196. A salde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
agdes e servigos para sua promogio, protegio e recuperagao.

Art. 2° A satde é um direito fundamental do ser humano, devendo
o Estado prover as condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satide consiste na formulagédo
e execugdo de politicas econdmicas e sociais que visem a redugio
de riscos de doengas e de outros agravos e no estabelecimento de
condigdes que assegurem acesso universal e igualitario as agoes e

a0s servigos para a sua promogio, protegio e recuperagio.

Art. 7° As agdes e servigos publicos de satide e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico
de Satde (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo ainda
aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servigos de satide em todos os niveis
de assisténcia;

IT a III — omisso;

IV -igualdade da assisténcia a saide, sem preconceitos ou privilégios
de qualquer espécie;

82  Procura compatibilizar o principio da reserva do possivel com
o dever constitucional do Estado em promover e garantir a satide de
todos os brasileiros (art. 196, CRFB);

83  Por meio dos PCDT’s a Administragdo cumpre o dever de
atendimento integral do agravo em satide protocolado, diretriz do SUS
previstas no art. 198 CRFB e art. 7°, II da Lei 8.080/1990:
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84

Art. 198. As agdes e servigos publicos de satde integram uma
rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema tnico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

I — omisso;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

Art. 7° As agdes e servigos publicos de satide e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde
(SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no
art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios:

I — omisso;

II - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema;

O PCDT também cumpre a diretriz de garantir a participagdo da

comunidade em sua elaboragdo por meio da consulta ptblica, mostrando
que tal processo nio se constitui em um procedimento unilateral
da Administra¢do Publica, conforme 7°, VIII da Lei 8.080/1990,
decorrendo daf sua legitimidade social:

85

Art. 7° As agdes e servigos publicos de satide e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde
(SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no
art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios:

I a VII — omisso;

VIII - participagdo da comunidade;

A consulta publica, destinada ao recebimento de criticas, sugestoes,

propostas de alteragio, preferencialmente em literatura médica, de modo a
ampliar a discussdo em torno do tema, também representa o cumprimento
do dever de publicidade previsto no art. 37, CRFB, bem como garante o
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divulgacdo de informagoes quanto ao potencial dos servigos de satde e a
sua utilizagdo pelo usudrio, o que se constitui uma das diretrizes do SUS,
nos termos do art. 7°, VI da Lei 8.080/1990;

VI - divulgagdo de informagdes quanto ao potencial dos servigos de
saude e a sua utilizagdo pelo usuario;

86  Nas acOes judiciais onde se busque a condenagdo do Poder
Publico a custear medicamentos em desconformidade com os PCDT’s,
deve-se defender, em primeiro plano, a validade e aplicagdo deste, caso
o paciente se enquadre nos critérios de inclusdo/exclusdo, face sua
robusta técnica cientifica de criagio.

87  Em casos em que seja determinada pericia técnica pelo Juizo, é
imprescindivel que se solicite declaragdo de conflitos de interesse do

perito designado, visando a evitar que eventuais interesses particulares
L o flui u i,
dos médicos venham a influir no resultado da pericia

HIGOR REZENDE PESSOA

Advogado da Unido

LUIS FELIPE GALEAZZI FRANCO

Advogado da Unido
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INTRODUGAO

Ultimamente, o Judicidrio, através de seus julgados, vem dando
os contornos da advocacia publica. Isso se deve, sobretudo, a confusio
decorrente ao fato de as constituigdes pretéritas atribuirem ao Ministério
Publico os papéis de Advogado do Estado e Advogado da Sociedade'. Sendo
assim, a jurisprudéncia nio tratava da Advocacia Publica de forma pura,
dissociada da figura do parquet. Até mesmo as procuradorias dos estados,
que sdo mais antigas que a AGU, ndo receberam tratamento constitucional
até a Cata Republicana de 1988. Sendo assim, apds o advento da nova
ordem juridica, é que esse tema passou a ser mais debatido no meio juridico
de forma especifica, desvinculado da figura ministerial.

Observa-se que, nos Ultimos anos, as mais altas cortes do pafs se
debrugaram sobre temas como os limites da responsabilidade do advogado
publico parecerista®, implicagdes decorrentes das greves dos advogados
publicos?, possibilidade de exercicio da advocacia privada®, exclusividade das
atribui¢oes’, dentre outros. Assim os sodalicios vio dando os contornos das
carreiras da advocacia ptblica. K fundamental que muitas outras questdes
sejam levadas a apreciagdo do Poder Judicidrio. Isso porque é preciso ter
respaldo ndo sé do Executivo (maior cliente da Advocacia Publica) e do
Legislativo (que vota as leis, objeto de trabalho do advogado publico), mas
dos trés poderes da Republica.

Esse enfrentamento dessas questdes juridicas nos tribunais é
importante inclusive para promover a advocacia publica, por vezes tdo
desconhecida do povo (a mais importante for¢a do Estado Democratico).

1 GUEDES, Jefferson Cartis e HAUSCHILD, Mauro Luciano (Coord.). Nos limites da historia: a construgio
da Advocacia-Geral da Unido: livro comemorativo aos 15 anos — Brasilia: UNIP: UNAFE, p. 14, 2009.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RESP 1183504/DF. Min. HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, DJe 17/06/2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 11/04/2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 24584/DF. Min. MARCO AURELIO, TRIBUNAL PLENO,
DJe 20/06/20008. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11/04/2011.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AGA 873114/RJ, Relator Min. CELSO LIMONGI, SEXTA
TURMA, DJe 21/06/2010. Disponivel em: <http://www.st].jus.br>. Acesso em: 11/04/2011.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AI 618914 AgR-ED / SC. Relator . Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, PRIMEIRA TURMA, DJe 26/05/2009. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>.
Acesso em: 11/04/2011.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no RMS 31660 / RS, Relator Min. HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, DJe 02/02/2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 11/04/2011.

SN

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4261 / RO. Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, DJe
20/08/2010. Disponivel em: <http://www.stfjus.br>. Acesso em: 11/04/2011.
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Veicular em decisdes tais assuntos, também instiga os doutrinadores a
se manifestarem acerca dos julgados, for¢cando a expansio da crescente
bibliografia sobre os Advogados do Estado®.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal foi desafiado a julgar
a constitucionalidade da criagio de subteto remuneratério para os
procuradores autarquicos. K importante informar que esse limite de
remuneragio foi plasmado em Decreto do Governador do Estado de Sdo
Paulo. Nesse julgado, a Corte Suprema decidiu pela aplica¢do do art. 37, IX
da Constitui¢do Federal como se depreende da ementa, a seguir, transcrita:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. SERVIDOR  PUBLICO. SUBTETO
REMUNERATORIO. ART. 37, XI, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA.ABRANGENCIADOTERMO“PROCURADORES".
PROCURADORESAUTARQUICOSABRANGIDOSPELOTETO
REMUNERATORIO. ALTERACAO QUE, ADEMAIS, EXIGE
LEI EM SENTIDO FORMAL. RECURSO EXTRAORDINARIO
IMPROVIDO. I — A referéncia ao termo “Procuradores”, na parte
final do inciso IX do art. 37 da Constituigdo, deve ser interpretada de
forma a alcangar os Procuradores Autdrquicos, uma vez que estes se
inserem no conceito de Advocacia Publica trazido pela Carta de 1988.
IT — A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, de resto, é firme
no sentido de que somente por meio de lei em sentido formal é possivel
a estipulagdo de teto remuneratério. III - Recurso extraordinario
conhecido parcialmente e, nessa parte, improvido.”

A partir de idéias langadas no decorrer desse julgamento, se fara
um anélise de vérias questdes pertinentes a Advocacia Publica.

1 O SUBTETO REMUNERATORIO DOS “PROCURADORES” NA CF/88

Originariamente, o texto do art 37, XI da Constitui¢do Federal
estabeleceu que a lei seria o Gnico instrumento hébil para instituir os

6 Houve muita dificuldade de se coletar material para a elaboragio desse estudo devido ao pequeno niimero
de titulos editados que diziam respeito a essa matéria e raras reedigdes de obras ja consagradas. A maioria
dos textos estd em obras coletivas de matérias diversificadas organizadas pelos préprios advogados
publicos. Foi de muita valia os esforgos do colega Advogado da Unido Jefferson Guedes em catalogar as
obras no trabalho: Bibliografia (proviséria) sobre Advocacia de Estado, Advocacia Publica, orientagio
legal e defesa do Estado. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/ TemplateTexto.
aspxPidConteudo=148504&id_site=1105&aberto=&fechado=>. Acesso em: 11/04/2011.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 558.258/SP. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, PRIMEIRA
TURMA, DJe 18/03/2011. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11/04/2011.
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tetos remuneratérios da Administragio Publica. Com o advento da
Emenda Constitucional n® 19/1998, a nova redagéo dada a esse dispositivo
estabeleceu como limite das remuneragdes pagas pelos entes da Reptblica o
subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal.
Pela atividade do constituinte derivado, o referido comando foi novamente
alterado pela Emenda Constitucional n® 41/2003. A redagio vigente do
art. 37, IX da Constituigdo da Republica ficou vazada nos seguintes termos:

XTI - a remuneragéo e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungoes e
empregos publicos da administragdo direta, autarquica e fundacional,
dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato
eletivo e dos demais agentes politicos e os proventos, pensdes ou
outra espécie remuneratéria, percebidos cumulativamente ou néo,
incluidas as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza,
nio poderdo exceder o subsidio mensal, em espécie, dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como li-mite, nos
Municipios, o subsidio do Prefeito, e nos Estados e no Distrito
Federal, o subsidio mensal do Governador no dmbito do Poder
Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no
ambito do Poder Legislativo e o sub-sidio dos Desembargadores do
Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos
por cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, no ambito do Poder Judicidrio, aplicivel este limite aos
membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores
Publicos; (original néo grifado)

Na andlise desse inciso, em busca de uma razdo que justificasse
a distingdo quanto ao teto remuneratério de alguns agentes publicos
(como os procuradores), o Ministro Ricardo Lewandowski (relator)
asseverou que motivo dessa diferenciacio se funda na natureza
de tais carreiras: fun¢des essenciais a justica. Adiante, observa
que o constituinte faz um tratamento isonémico de tais carreiras.
Certamente, o Legislador Constitucional observou, ao estabelecer o
mesmo teto remuneratoério e inclui-las no mesmo capitulo®, que tais
fungdes sdo igualmente essenciais a justica. Esse vocdbulo ndo pode ser
confundido com o Poder Judicidrio, deve ser entendido como a busca
em atingir a “finalidade Gltima do Estado Democrético de Direito™.

8 TITULO IV - Da Organizagio dos Poderes, CAPITULO 1V - DAS FUNCOES ESSENCIAIS A
JUSTICA.
9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. As Fungdes Essenciais a Justica e as Procuraturas

Constitucionais, Revista de Direito da Procuradoria do Estado de Sdo Paulo, n. 36, dez. 1991.
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Diante do idéntico tratamento remuneratdrio, observa-se
“a inexisténcia de hierarquia entre as fun¢des essenciais a justiga,
gozando todas elas do mesmo status constitucional, dada a igual
importancia conferida a defesa dos interesses” defendidos por
cada uma. H4 na doutrina quem ainda vai mais longe e sustenta,
inclusive, que ndo sé as fungdes essenciais a justiga, mas “as carreiras
juridicas (e os respectivos cargos), a teor do art. 135 da CF'188, para
os efeitos da paridade e da isonomia de vencimentos, sdo declaradas
assemelhadas.”’’ Essa realidade que se poderia pensar utépica e
desarrazoada é experimentada, por exemplo, na Italia'® (um pais de
respeitavel tradigdo juridica).

Todavia a Corte Excelsa, no julgamento em estudo, rechaca
qualquer entendimento no sentido de equiparagdo de vencimentos
de qualquer das carreiras juridicas'’, inclusive entre os procuradores
autdrquicos e procuradores do estado. Por for¢a de argumento, foi
trazido o precedente da ADI 1.434-MC", em que se concedeu medida
cautelar para suspender dispositivos que concediam equiparagio
salarial. Alegou-se que tal medida é vedada pelo art. 37, XIII da
Carta Magna.

Seguindo o julgamento, o Supremo Tribunal Federal, na esteira
de vastos precedentes, sedimentou que a estipulagdo de subtetos
remuneratérios é possivel para carreiras diversas. Contudo, tal intento
deve ser veiculado por lei formal. Como argumento, foi analisada a
primeira redagdo do art. 37, XI da Carta da Republica que previa a
institui¢do de limites maximos de remuneracdo de servidores publicos
comreservade lel em sentido estrito. No caso em comento, o Governador
do Estado de Sdo Paulo editou o Decreto n® 48.407/2004 para estipulagio
de subteto, o que deveria ter feito por lei. Todavia a Corte Constitucional
se furtou de apreciar demais argumentos que foram mencionados no
decorrer do julgamento. Infelizmente, a Ministra Carmen Lucia (ex-

10 CARPES, Marcus Ronald. Advocacia da Unido e Estado de Justi¢a. In: GUEDES, Jefferson Carts e
SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgdo de
um Estado de Justiga: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antbnio Dias
Toffoli. Belo Horizonte: Férum, p. 219, 2009.

11 SESTA, Mirio Bernardo. Isonomia remuneratéria das carreiras juridicas. Revista da Procuradoria-Geral
do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 20, n. 48, p. 14, 1993.

12 BORGES, Julio César Melo. O martirio da Advocacia-Geral da Unido. Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n.
1526, 5 set. 2007. Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/10368>. Acesso em: 11 abr. 2011

13 Apesar de ndo ter sido esse o objeto da demanda.

14 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1484 MC/SP. Min. CELSO DE MELLO, TRIBUNAL
PLENO, DJ 22/11/1996. Disponivel em: <http://www.stf,jus.br>. Acesso em: 11/04/2011.
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procuradora do estado de Minas Gerais)'’, mesmo tendo atuado como
advogada publica, em seu voto-vista, cingiu-se a analisar a validade
da estipulagdo do limite remuneratério dos procuradores autarquicos
somente do ponto de vista formal. A julgadora poderia ter dado uma
maior contribui¢do para a Advocacia Publica, de onde é egressa, mas
deixou escapar essa relevante oportunidade. A seguir, se analisard os
demais temas que foram suscitados no julgamento em andlise.

2 PROCURADORES AUTARQUICOS COMO INTEGRANTES DAS
FUNGOES ESSENCIAIS A JUSTIGA

Outra questdo debatida no julgado diz respeito a pertenca
dos procuradores da Administra¢do Indireta as fungdes essenciais a
justica. A Constituigio da Republica é expressa ao falar que a AGU “é
a institui¢do que, diretamente ou através de érgdo vinculado, representa
a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizag¢io e funcionamento, as
atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo™® (Art.
131). No plano estadual, a Carta Magna assevera que os “Procuradores
dos Lstados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual
o ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a
participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em todas as suas fases,
exercerdo a representagdo judicial e a consultoria juridica das respectivas
unidades federadas’” (Art. 132).

A Unifdo é pessoa politica distinta das demais pessoas juridicas
por ela criadas. As unidades federadas também néo se confundem com
os respectivos 6rgdos da Administragdo Indireta. A técnica utilizada
pelo Estado de transferir a outras pessoas juridicas suas atribui¢des
dé-se o nome de descentralizagdo. No ambito federal, por exemplo,
observa-se que Unido criou o Instituto Nacional do Seguro Social
para gerir os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Em
certas situagdes como no caso transcrito, tais pessoas juridicas devem
seguir o regime dos mesmos entes que as criaram: o regime juridico
administrativo e personalidade de direito ptiblico." Inclusive, Diogo de
Figueiredo Moreira Neto questiona a inclusdo das autarquias dentro do

15 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfComposicaoComposicaoPlenariaApresenta

cao/anexo/cv_carmen_lucia_2009nov04.pdf
16 Original ndo negritado.
17 Original ndo evidenciado.
18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23. ed. rev., ampl. e atualizada.

Rio de Janeiro: Limen Juris, p. 509, 2010.
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conceito de administragio indireta feita pelo Decreto-Lei n® 200/ 1968".
O renomado administrativista defende que as entidades de natureza
autdrquica sdo “entidades estatais que atuam com outorga legislativa,
portanto, por direito préprio e nio por delegagdo™.

Tomando uma interpretagdo fria da norma instituidora da
Republica nio se poderia considerar que as procuraturas das autarquias
e fundagoes pertencem as fungdes essenciais a justica. Todavia, essa ndo
pode ser a exegese que se deve dar a questdo. As autarquias sdo pessoas
de direito publico que gozando das mesmas prerrogativas das pessoas
que as criaram®'. Assim, pode se afirmar que os procuradores desses
entes estatais também devem seguir o mesmo regime dos advogados
das pessoas politicas que os criaram. Diogo de Figueiredo Moreira
Neto afirma que a inclusdo dos procuradores autarquicos nas fungdes
essenciais a justica se deu “implicitamente™”.

No caso em andlise, o relator do acérdio citou doutrina que
corrobora a questio de que no termo “procurador” estdo incluidos
os causidicos das pessoas de direito publico, aplicando-lhes o mesmo
regime, inclusive remuneratério, dos procuradores do estado®. A ilustre
professora Ilides Angélica®* nesse diapasdo assevera que:

Quando se fala em defesa do Estado, ha que se esclarecer que Estado
tem, nesse caso, sentido bem amplo, para, em modelo federativo como
0 nosso, abranger as pessoas politicas, bem assim, alguns 6rgdos em
situagdes de, ndo personalizados, estarem em Juizo, e, ainda, as pessoas
piiblicas de natureza administrativa, quais as autarquias e as fundagoes de
direito piiblico. A conotagdo que se da a Estado, em geral, e que ora sera
dado, em particular no ambito desta exposigéo, é a de interesses publicos
indisponiveis, geridos por pessoas de natureza publica, submetidas a
regime jurfdico de direito ptiblico. (grifo nosso).

o

Nio se falara nesse trabalho especificamente sobre as fundagdes ptblicas, posto que o STTF asseverou no

julgado RE 215741 / SE que fundagio de direito ptblico é espécie do género autarquia.

20 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. — Rio de Janeiro: Ed.
Forense, p. 273, 2009.

21 Ibidem, pag. 286.

22 Ibidem, pag. 31.

23 BLOES, Antonio Carlos. Advocacia Publica do Estado de Sdo Paulo. Procurador de Estado e Procurador

de autarquia. Jus Navigandt, Teresina, ano 12, n. 1596, 14 nov. 2007. Disponivel em: <http://jus.uol.com.

br/revista/texto/10650>. Acesso em: 10 abr. 2011.

24 OMMATTI, Fides Angélica. Advocacia publica - algumas reflexdes. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 51,

1 out. 2001. Disponivel em: <http://www.meujus.com.br/revista/texto/2111>. Acesso em: 10 abr. 2011.
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Ricardo Antonio Lucas Camargo endossa essa idéia ao afirmar que
a qualificagdo de uma atividade como Advocacia Publica se deve ao titulo
em que é exercida, independente da pessoa juridica a que é vinculada®.
Assevera ainda que tal regime juridico ndo ¢é aplicével “ao corpo juridico
das entidades da Administragdo indireta nas quais se imponha a adogédo

do regime préprio da iniciativa privada”.

Recente trabalho publicado na revista da AGU observa que o
regime constitucional aplicavel aos advogados das empresas ptblicas e
sociedades de economiamistaéodoart. 173 da Cartada Reptblica (préprio
das pessoas que exploram diretamente atividade econdmica)®*”. Sendo
assim, ainda que houvesse diivida quanto ao regime juridico aplicével aos
procuradores das autarquias, ndo se pode querer enquadra-los no regime
dos advogados empregados dos demais entes da administragdo indireta®.

Outros autores® reconhecem que as procuradorias das
autarquias sdo fung¢des essenciais a justiga por expressa determinagio
do texto constitucional quando se atfirma que “A Advocacia-Geral da
Unido € a institui¢do que, diretamente ou através de 6rgao vinculado,
representa a Unido[...]”. Como esse é o modelo no plano federal,
essa mesma norma, por simetria, se aplicaria aos procuradores
autarquicos no plano estadual.

Parte da doutrina ainda assinala que as procuradorias autirquicas
ndo estdo previstas no texto constitucional por expressa determinagio
do constituinte origindrio. Roberto Luis Luchi Demo observa que no
projeto do Relator, de setembro de 1987, previa-se que os Procuradores ou
advogados das autarquias federais passariam a integrar, em carater efetivo,
a carreira de Procurador da Unido. Todavia, esse preceito, foi rejeitado

25 CAMARGO, Ricardo Antdnio Lucas. Advocacia Piiblica mito e realidade. Sao Paulo: Memoria Juridica, p.
83, 2005.

26 Ibidem, p. 83.

27 GONGALVES JUNIOR, Paulo Roberto. Do regime juridico do advogado empregado da administragao
piiblica no estado democritico de direito: uma interpretagdo constitucional a partir do principio da igualdade.
In: GUEDES, Jefferson Cartis e NEIVA, Juliana Sahione Mayrink (Coord.). Publicag¢des da escola da
AGU: pés-graduagio em direito publico — UNB. Brasilia: Advocacia-Geral da Unido, p. 300 e 301, 2010.

28 CAMARGO, op. cit. p. 94

29 FREITAS, Marcelo de Siqueria. 4 Procuradoria-Geral Federal e a defesa das politicas e dos interesses piiblicos
a cargo da Administragdo indireta. In: GUEDES, Jefferson Carts e SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.).
Advocacia de Estado: questdes institucionais para a construgdo de um Estado de Justiga: estudos em
homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antoénio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, p.
586, 2009.
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ainda na Comissdo de Sistematizagdo™. Esse mesmo autor assinala que a
Constitui¢do Federal ndo proibe que lei crie um tnico érgdo para unificar
os servigos juridicos da administragio direita e das respectivas autarquias®’.
Se a unificagdo, em tese, é possivel (como ocorre em alguns estados da
tederagido™); observa-se que esse é mais um argumento para se afirmar que
o regime aplicvel a tais érgdos juridicos é semelhante; posto que nio se

pode agregar em uma mesma carreira fungdes muito distintas.

Dessa forma, conclui-se que o regime juridico aplicavel aos
procuradores autdrquicos ¢ o mesmo dos érgaos juridicos daadministragao
direta. Tais advogados também desempenham fungio essencial a justica.

3 A AUTONOMIA DA ADVOCACIA PUBLICA E A INDEPENDENCIA DE
SEUS MEMBROS

Apesar de ndo ter sido acompanhado pelos demais ministros
e nio constar na ementa do julgado, o Ministro Dias Toftoli fez uma
afirmagdo ainda tem pouco eco nos tribunais. Tal frase, pela sua forga
ideolégica em prol da advocacia publica, merece ser esquadrinhada. O
citado julgador assinalou que: “[...7] tanto o Ministério Publico, quanto
a Advocacia Publica®, quanto a Defensoria Publica sdo institui¢des
que ndo integram nenhum dos trés poderes.” O argumento utilizado
pelo juiz da Corte Suprema se funda na localizagdo das disposigdes
referentes a advocacia publica. Quis o poder constituinte originério
colocar os artigos afetos a essa categoria de advogados fora dos capitulos
reservados ao Legislativo, Executivo e Judicidrio.

Esse dado informado pelo Ministro Dias Toffoli é bastante
relevante para entender a vontade do constituinte. Em 1969, o poder
constituinte reformador tratou do Ministério Pablico numa se¢io do
capitulo “Do Poder Executivo”. A época, os procuradores da reptblica
acumulavam as atribui¢gdes de defesa da sociedade e do estado. Na Carta
Republicana de 1988, o poder constituinte desmembrou essas duas
fungoes e tratou ambas em um capitulo a parte. Ora, se era para vincular
a Advocacia Publica ao Executivo, porque nio tratou desse mister
dentro do capitulo do referido poder? Diante dessa situacdo, traz-se

30 DEMO, Roberto Lufs Luchi. Advocacia Publica. Revista da Procuradoria Federal Especializada — INSS.
Brasflia : MPS : INSS, 2003. Vol. 9, no. 8 (Out./Dez. 2002) p. 37.

31 Ibidem, p. 38.
32 S0 a titulo de exemplo, é o que ocorre em Minas Gerais e no Piaui.

33 O Ministro Dias Toffoli, adiante em seu voto, rechaga inclusive a possibilidade de se dizer que procurador

¢é da autarquia.
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o brocardo juridico de que no direito nio existem palavras inateis. Se
o poder constituinte quisesse vincular a Advocacia Publica ao Poder
Executivo, teria tratado dessa fungdo no mesmo capitulo.

Esse argumento vem sendo defendido pelo professor Diogo de
Figueiredo Moreira Neto hd muito tempo® **. Além disso, o ilustre
doutrinador se escora na nomenclatura que foi dada ao capitulo que
trata do Ministério Publico, da Advocacia Puablica e da Defensoria
Puablica. Como sdo fungdes essenciais a justica, estariam incumbidas de
promover esse valor previsto nos objetivos da Republica®. Mais uma
vez, a doutrina desvincula a idéia de Judicidrio da palavra “justica”
empregada nessa locugdo®.

Estranho nessa discussdo, é que o Ministério Publico
(que também pertencente as fungdes essenciais a justi¢a) jd tem
reconhecida sua independéncia em relagio ao Poder Executivo
pela maioria da doutrina®; e pouco se fala, nesse aspecto, sobre a
Defensoria e Advocacia Publicas. Contudo vale ressaltar que o parquet
defende os interesses da sociedade, os defensores ptiblicos protegem
as ambigdes dos hipossuficientes, enquanto que o advogado publico
defende as necessidades estatais®. No seu mister, a advocacia publica
nio defende os interesses do Poder Executivo, mas um bem maior
que se refere ao ente federado a que pertence®. Se estaria vinculada
ao Poder Executivo, como a AGU defenderia os interesses dos outros
poderes da Unido?

A tentativa de vincular a advocacia publica ao Poder Executivo
da azo alguns desvios juridicos. O Supremo Tribunal Federal teve que
esgarcar o tecido constitucional para dar a alguns érgdos capacidade
postulatoria para a defesa de sua autonomia e independéncia frente

34 MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. As fungdes essenciais a justiga e as procuraturas constitucionais.
Revista de informagdo legislativa, Brasilia, v.29, n° 116, p. 79-102, out./dez. de 1992, p. 81.

35 Em que pese a existéncia de autores, em niimero cada vez mais reduzido, que defendem a vinculagdo
Advocacia Publica e Defensoria Puiblica ao Poder Executivo. In: CAMARGO, op. cit. p. 94.

36 MOREIRA NETO, op. cit., p. 80.

37 Durante o julgamento, o relator trouxe essa idéia e foi acompanhado expressamente pelo Ministro Ayres
Britto.

38 PAES. José Eduardo Sabo. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia a. 40 n. 159 jul./set. 2003, p. 211.

39 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 15. ed. — Rio de Janeiro:
Forense, p. 31, 2009.

40 GUEDES, Jefferson Carts e HAUSCHILD, Mauro Luciano (Coord.). Nos limites da histéria: a construgio
da Advocacia-Geral da Unido: livro comemorativo aos 15 anos — Brasilia: UNIP: UNAFE, p. 85, 2009.
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aos demais Poderes*'. No plano federal, essa pretensdo poderia ser
defendida pela AGU, que é incumbida de representar judicialmente o ente
federativo (todos os seus érgdos e poderes). Se a advocacia publica ndo
fosse vinculada, por forga de lei, ao Executivo; certamente nio precisaria
o STF fazer um esforgo exegético para conceder esse atributo processual
ndo ofertado expressamente pela Constituigdo Federal vigente.

A independéncia da instituigdo, até aqui defendida, reforgaria a
autonomia técnica que o advogado publico deve conservar ao realizar
suas atribui¢des constitucionais. A doutrina adverte que o advogado
publico conserva as prerrogativas inerentes a atividade advocaticia®. Ha
quem ainda agregue outros direitos: como inamovibilidade, distribuigdo
de trabalho segundo critérios equitativos e objetivos e a objecdo de
consciéncia*’. Todas essas prerrogativas consistiriam em garantias ndo
s6 para os advogados publicos, mas também para os administrados*.

Nesse diapasio, o Ministro Dias Toffoli ainda afirma que o tinico
6rgio da AGU que integra o Poder Executivo é o Advogado-Geral da
Unido. Asseverou ainda que apesar da presenca fisica dos advogados
publicos nos 6rgios assessorados e representados judicialmente, com
eles ndo se confundem ou existe relagdo de pertenca. Observa-se que
¢ importante o estabelecimento de uma parceria e nido de hierarquia
entre a AGU (no plano federal) e o Poder Executivo para o éxito
das atribui¢oes constitucionais de ambos*. Sem prerrogativas, o
advogado publico corre sérios riscos de ser cooptado*® e transformado

41  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1557 MC / DF. Min. OCTAVIO GALLOTTI. Tribunal Pleno.
DJ 20-06-1997. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11/04/2011.

42 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Advocacia de Estado revisitada: essencialidade ao Estado
Democritico de Direito. In: GUEDES, Jefterson Cartis e SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia
de Estado: questdes institucionais para a construgio de um Estado de Justiga: estudos em homenagem a

Diogo de Figueiredo Moreira Neto e José Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, p. 46, 2009.

43 SOUZA, Luciane Moessa de. Autonomia institucional da advocacia piblica e funcional de seus membros:
instrumentos necessarios para a concretizagio do Estado Democratico de Direito. In: GUEDES,
Jefferson Carts e SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questdes institucionais
para a construgdo de um Estado de Justiga: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo Moreira Neto
e José Antonio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 115.

44 FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves; FARIA, Ana Paula Andrade Borges de. A independéncia
e a autonomia funcional do Procurador do Estado. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 53, 1 jan. 2002.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/2527>. Acesso em: 11 abr. 2011.

45 KIRSH, César do Valle. Advocacia-Geral da Unido e Poder Executivo: parceria indispensavel para o sucesso
das politicas publicas. Revista de Direito da Associagéo dos procuradores do Estado do Rio de Janeiro —
Rio de Janeiro. V. 16, 2006

46 Apesar de ndo querer acreditar nessa realidade, é possivel que com os advogados ocorram o que ja se

observou nas agéncias reguladoras: “o risco da captura”. IN: VIOLIN, Tarso Cabral. Aspectos gerais
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em capanga juridico ou rabula bajulador daqueles a quem deveria
fiscalizar o cumprimento da legalidade*”.

4 CONCLUSAO

A jurisprudéncia patria segue cada vez mais na trilha de
colmatar o arcabougo constitucional afeto a advocacia publica.
Na mesma senda do julgamento estudado, os tribunais vém
reconhecendo similitudes no tratamento e regime juridico afetos as
fungdes essenciais a justica. No caso em exame, se reafirmou que o
Ministério Publico, Defensoria Publica e Advocacia Puablica tém o
mesmo teto remuneratério. Se o Executivo pretender criar subtetos
de remuneracio, deverd fazé-lo por meio de lei formal na esteira da
jurisprudéncia remansosa da Corte Constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, na ementa esquadrinhada,
também entendeu que a expressdo’procurador” engloba os
advogados ptblicos da administragio direta e das autarquias, e que
lhes é aplicavel o mesmo regime juridico constitucional. Nessa trilha,
a Corte Suprema assentou ainda que os procuradores autdrquicos,
assim como os procuradores dos entes federativos, também exercem
funcio essencial a justica.

Em que pese nio ter sido decidido no caso julgado, ja se observa
uma voz ainda solitaria no Supremo Tribunal Federal que defende a
desvinculagio hierarquica entre a AGU e o Poder Executivo. Talvez
esse seja um prendncio de uma maior independéncia da Advocacia
Publica, prerrogativa necessaria para o fiel desempenho de suas
fungbes constitucionais. A crescente bibliografia sobre o regime
juridico da Advocacia de Estado certamente terd papel fundamental
para demonstrar a importancia de uma instituigdo forte em defesa
dos interesses da Republica. O que se pode antever é que a AGU
(no plano federal) se aproximara cada vez mais do prestigio e
prerrogativas atingidas pela fungio essencial a justica mais antiga
(o Ministério Publico), obtendo tratamento ndo idéntico, mas
semelhante naquilo que, por sua natureza, for aplicavel.

das agéncias reguladoras no direito brasileiro. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 844, 25 out. 2005.

Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/7428>. Acesso em: 10 abr. 2011.

47 MOURAO, Carlos Figueiredo. 4 advocacia piblica como instituigio de controle interno da Administragdo.
In: GUEDES, Jefferson Cartis e SOUZA, Luciane Moessa de (Coord.). Advocacia de Estado: questdes
institucionais para a construgao de um Estado de Justiga: estudos em homenagem a Diogo de Figueiredo
Moreira Neto e José Antdnio Dias Toffoli. Belo Horizonte: Férum, p. 129 a 187, 2009.
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