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APRESENTACAO

No inicio deste ano de 2009, a primeira edigdo da Revista da
Advocacia-Geral da Unido, relativa ao primeiro trimestre do ano, da
continuidade ao importantissimo trabalho de divulgacdo de idéias e
teses juridicas de membros da AGU.

No espago institucional, voltado a apresentacdo da estrutura da
Advocacia-Geral da Unido, contamos com um trabalho que analisa o
importante papel da advocacia ptblica consultiva da Unido, muito bem
realizado pela Consultoria-Geral da Unido e, de forma descentralizada,
pelas Consultorias Juridicas dos Ministérios e pelos Niucleos de
Assessoramento Juridico nos Estados.

Aqui, cumpre destacar, como muito bem mencionado no artigo,
o importante trabalho de auxilio ao administrador na formulagio
das politicas publicas que vem sendo realizado por todas as unidades
consultivas da AGU, tanto no que se refere aos 6rgdos de assessoramento
da Unido como, também, aqueles que atuam no assessoramento das
autarquias e fundagoes publicas.

Importante, ainda, frisar a relagdo de proximidade que vem
sendo estabelecida junto ao Tribunal de Contas da Unifo e a criagdo e
concretizagdo da Camara de Conciliagio e Arbitragem da Administragdo
Federal, que vem conferindo maior celeridade a solu¢do dos conflitos
que envolvem toda a administragdo publica federal.

Os demais artigos se mostram ricos tanto no contetido quanto
em relacio a variedade dos temas abordados, refletindo, nesta medida, o
vasto Ambito de atuagio da instituigio.

A presente edigdo, portanto, traz trabalhos que abordam com
profundidade os mais diversos assunto afetos a atuagio da Advocacia
Publica e, por essa razdo, espera-se que além de informar o leitor acerca
dos temas especificamente tratados ofere¢a uma idéia da dimensdo da
atuagdo e do papel da Advocacia-Geral da Unido.

José Antonio Dias Toffoli
Advogado-Geral da Unido






EDITORIAL

Dando continuidade ao trabalho de difusido e divulgacdo do
conhecimento dos membros da Advocacia-Geral da Unifo, a edi¢do n. 19
da Revista da AGU traz valiosas contribuigdes aqueles que se dedicam
ao estudo do direito publico e que exercem a advocacia de estado.

Os temas tratados sdo caros nio apenas para propria carreia e
para a reflexdo e discussdes interna, mas, também e principalmente,
para aqueles que sdo diuturnamente representados e protegidas pela
institui¢do responsével pela defesa do Estado brasileiro: a sociedade e
o cidadao.

Reflexo desta realidade sdo os trabalhos que analisam a “Lei da
Mordaga” e seus reflexos na atua¢io da AGU e em toda a sociedade,
além do estudo voltado a politica do desarmamento.

A par disso, os temas técnicos afetos ao dia a dia dos membros
da institui¢do sdo trazidos e tratados com propriedade, como é o caso
da discussio da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal proferida
no Recurso Extraordindrio n. 569.056 acerca da competéncia para
execucdo das contribui¢des previdencidrias, da prescri¢do nas a¢oes de
improbidade administrativa, da tematica do licenciamento ambiental e
do beneficio do auxilioacidente.

Também sdo abordadas com profundidade e qualidade as recentes
reformas do Cédigo de Processo Civil, em especial o regime de execugdo
de sentenga alterado pela Lei 11.232/2005, e a for¢a normativa da
Constitui¢io a luz da teoria dos direitos fundamentais.

A amplitude e variedade dos temas abordados, somada a
importancia das questdes tratadas para toda a sociedade, refletem,
nesta edic¢do, a grandeza da Advocacia- Geral da Unido, bem como sua
vocagio cidada.






A ADVOCACIA PUBLICA CONSULTIVA
FEDERAL E A SUSTENTABILIDADE JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS:

DIMENSOES, OBSTACULOS E OPORTUNIDADES
NA ATUACAO DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO.

Ronaldo Jorge Araujo Vieira Junior, Consultor-Geral da Unido.

Mestre em Direito e Estado pela Universidade de Brasilia— UnB.

Consultor Legislativo do Senado Federal na 4rea do Direito Constitucional,
Administrativo e Eleitoral. Especialista em Administragdo Piblica e Planejamento
Governamental pela Universidade de Brasilia — UnB.

SUMARIO: 1 Antecedentes; 2 A Advocacia Geral da Uniio — AGU e sua Missio
Constitucional; 3 Dimenséo Consultiva da AGU: o sistema da advocacia publica
consultiva na administragio publica federal; 3.1 O Orgdo Central: a consultoria-
geral da unido; 3.2 Os Orgﬁos Setoriais: as consultorias juridicas dos ministérios
e 6rgios juridicos especfficos; 3.3 Os Orgfos Descentralizados: os niicleos
de assessoramento juridico nos estados; 4 Diretrizes para a Racionalizagdo do
Funcionamento do Sistema Consultivo; 4.1 Megadiretriz; 4.2 Macrodiretrizes;
5 Busca por Novos Paradigmas de Avaliagdo das Atividades da Advocacia Publica
Consultiva: a inadequagdo de critérios meramente quantitativos; 6 Rumo a Missio
Principal da 4rea Consultiva da AGU: a sustentabilidade juridico-constitucional
das politicas publicas; 6.1 Algumas Questdes Conceituais; 6.2 Os Poderes e as
Politicas Publicas; 6.3 A AGU e as Politicas Publicas: possibilidades e desafios
a serem enfrentados. 6.4 Pré-requisitos para a Atuagio Efetiva na Formulagio e
Implementagio de Politicas Publicas; 7 Conclusao.




RESUMO: No presente artigo serdo apresentadas, a partir das balizas
constitucionais, as partes integrantes do sistema de advocacia publica
consultivafederal —érgao central, orgaos setoriais e érgaos descentralizados
- suas principais caracteristicas, estruturas e competéncias, assim como
diretrizes que almejam a racionalizagio do sistema.

Nesse contexto, propde-se debate sobre a necessidade de
identificagdo e utilizagdo de novos paradigmas de avaliagdo do
desempenho das unidades que integram o referido sistema, a partir
da constata¢do da absoluta insuficiéncia dos critérios meramente
quantitativos até entdo utilizados.

Aponta o artigo para aquilo que parece ser o objetivo principal
da advocacia ptblica em sua dimensdo consultiva, qual seja, conferir
sustentabilidade juridico-constitucional as politicas publicas.

Para tanto, trata de alguns conceitos e caracteristicas
das politicas publicas, inclusive daquelas politicas com assento
constitucional, indicando os principais gargalos e possibilidades de
atuagdo da advocacia publica consultiva.

Sugere-se, por fim, como mecanismo apto a conferir maior
efetividade a agfio governamental, o necessario aprimoramento do
didlogo entre as dreas finalisticas do Poder Executivo que fixam o mérito

das politicas publicas e a drea juridica que atua na atividade consultiva.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia Geral da Unido — AGU. Missido
Constitucional. Sistema da Advocacia Publica Consultiva Federal.
Orgio Central. Consultoria-Geral da Unido. Orgios Setoriais.
Consultorias Juridicas dos Ministérios. Orgios Descentralizados:
Niucleos de Assessoramento Juridico. Diretrizes. Racionalizagio
do Sistema. Megadiretriz. Macrodiretrizes. Novos Paradigmas de
Avaliagdo. Inadequagio de Critérios Quantitativos. Missdo Principal
da Advocacia Consultiva. Sustentabilidade Juridico-Constitucional
das Politicas Publicas. Politicas Publicas. Questdes Conceituais.
Poderes e Politicas Pablicas. AGU e Politicas Publicas. Efetividade na
Formulagio e Implementagio de Politicas Publicas. Pré-Requisitos.
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1 ANTECEDENTES

O presente artigo tem como objetivo central expor as principais
linhas estruturais e funcionais que distinguem a advocacia publica
consultiva, no dmbito da administragdo publica federal, como um
dos elementos essenciais a formulagdo, implementacdo e avaliagdo de
politicas publicas constitucional e juridicamente sustentaveis.

Essa é, sem ddvida, a principal missdo dos 6rgdos que atuam
na advocacia putblica consultiva e tentar-se-4 demonstrar ao longo
deste artigo, de que forma esse objetivo deve ser perseguido e
finalmente alcangado.

Nesse sentido, serdo apresentadas, de forma breve, as partes
integrantes do sistema de advocacia publica consultiva — 6rgio
central, érgdos setoriais e érgios descentralizados - suas principais
caracteristicas, estruturas e competéncias.

Posteriormente, serdo elencadas algumas diretrizes que,
implementadas de forma articulada, poderdo contribuir para a
racionaliza¢do do funcionamento do sistema e para a consecug¢do do
objetivo principal.

O artigo também abordara conceitos e caracteristicas das politicas
publicas, apontando os principais gargalos e possibilidades de atuagio
da advocacia publica consultiva.

Essencial, contudo, que se demarque, desde logo, o campo de
atuagio da Advocacia-Geral da Unido e de seus 6rgios, quando se trata
de politicas publicas.

Essa atuacdo pauta-se na busca da conformagio, da higidez
e da sustentabilidade juridico-constitucional dessas politicas, ou
seja, cuida-se de, constantemente e em todas as etapas, aferir sua
compatibilidade e adequagdo com as balizas constitucionais e do
ordenamento juridico infraconstitucional.

O mérito das politicas publicas, de outra parte, hd de ser fixado por
aqueles legitima e constitucionalmente designados a exercer a diregdo
superior da administragio federal, ex vz do art. 84, II da Constitui¢do
Federal: o Presidente da Republica e os Ministros de Estado.
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Ver-se-4, também, que o aprimoramento do didlogo entre as dreas
finalisticas do poder Executivo que desenham o mérito das politicas
publicas e a drea juridica que atua na atividade consultiva continua a ser
o grande desafio a ser enfrentado e superado.

2 A ADVOCACIA GERAL DA UNIAO - AGU E SUA MISSAO
CONSTITUCIONAL

A Advocacia-Geral da Unido foi inserida pelo constituinte
origindrio, de 1988, no TITULO IV - Da Organizagio dos Poderes, no
CAPITULO 1V - DAS FUNCOES ESSENCIAIS A JUSTICA, na Se¢do
II - DA ADVOCACIA PUBLICA.

E sempre importante sublinhar quais sdo suas atribuigdes,
constitucionalmente fixadas:

Art. 181. A Advocacia-Geral da Unido é ainstituigio que, diretamente
ou através de 6rgdo vinculado, representa a Unido, judicial e
extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades
de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

.

A missdo constitucional posta a cargo da AGU foi regulamentada
pela Lei Complementar n° 73 de 10.02.1993, que “Institui a Lei Orgdnica
da Advocacia-Geral da Unido e dd outras providéncias’.

Constata-se, pois, uma tripla missio constitucional da Advocacia-
Geral da Unido:

a) arepresentacdo judicial da Unido, incluidos af os trés Poderes
da Republica;

b) a representagido extrajudicial da Unido, da mesma forma,
abarcando os trés Poderes; e

c¢) aconsultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

Como dito anteriormente, o presente artigo cuidard dessa
terceira missdo constitucional - a consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo.
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3 DIMENSAO CONSULTIVA DA AGU: O SISTEMA DA ADVOCACIA
PUBLICA CONSULTIVA NA ADMINISTRAGAO PUBLICA FEDERAL

3.1 0 ORGAO CENTRAL: A CONSULTORIA-GERAL DA UNIAO

A Consultoria-Geral da Unido é érgio de diregio superior da
Advocacia-Geral da Unifo.

A seu respeito, dispde a Lei Orgénica da AGU (LC n° 73/93) em
seu art. 10:

Art. 10 - A Consultoria-Geral da Unido, direta e imediatamente
subordinada ao Advogado-Geral da Unido, incumbe, principalmente,
colaborar com este em seu assessoramento juridico ao Presidente
da Republica produzindo pareceres, informagdes e demais trabalhos
juridicos que lhes sejam atribuidos pelo chefe da instituigdo.

Paragrafo tnico. Compdem a Consultoria-Geral da Unido o
Consultor-Geral da Unido e a Consultoria da Unifo.

O Ato Regimental n®5 de 27/09/2007, que dispde sobre a competéncia,
aestrutura e o funcionamento da Consultoria-Geral da Unido e as atribuigdes
de seu titular e demais dirigentes, por seu turno estabelece:

Art. 8° Compete a Consultoria-Geral da UniZo:
I - colaborar com o Advogado-Geral da Unido no assessoramento
juridico ao Presidente da Republica, produzindo pareceres, notas,

estudos, informagdes e outros trabalhos juridicos;

Il - preparar as informagdes a serem prestadas pelo Presidente da
Republica ao Supremo Tribunal Federal;

III - atuar na representagio extrajudicial da Unifo, inclusive perante
o Tribunal de Contas da Unido;

IV - assistir o Advogado-Geral da Unido no controle interno da
legalidade dos atos da Administragdo Federal;

V - assistir o Advogado-Geral da Unido na interpretagdo da
Constituigdo, das leis, dos tratados e demais atos normativos
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a ser uniformemente seguida pelos érgios e entidades da
Administragio Federal;

VI - participar do deslinde de controvérsia juridica entre 6rgdos
e entidades da Administragido Federal, objetivando sua solugdo em
sede administrativa;

VII - participar, quando determinado pelo Advogado-Geral da
Unido, de estudo de assunto a cargo do érgido juridico de empresa
publica ou de sociedade de economia mista;

VIII - orientar e coordenar a atuagio das Consultorias Juridicas dos
Ministérios ou 6rgdos equivalentes e dos Nicleos de Assessoramento
Juridico, em especial no que concerne a:

a) controle interno da legalidade dos atos administrativos; e

b) elaboragdo ou alteragdo de teses e enfrentamento de temas que
lhes sejam comuns;

IX - coordenar a elaboragdo de anteprojetos de leis, de medidas
provisérias e de outros atos normativos de interesse da Advocacia-

Geral da Unido;

X - cooperar no exame e na elaboragio de anteprojetos de lei,
de medidas provisérias e de outros atos normativos, e prestar
esclarecimentos e demais subsidios juridicos aos membros do Poder
Legislativo quando necessario;

XI - analisar projetos de lei submetidos a san¢do do Presidente da
Republica;

XII - participar de grupos especiais constituidos para a analise de
temas estratégicos;

XIII - coordenar os trabalhos do Colégio de Consultoria, criado
pelo Ato Regimental n° 1, de 5 de margo de 2007;

XIV - submeter ao Advogado-Geral da Unido proposta de alteragdo
de ato regimental da Consultoria-Geral da Unido; e
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XV - desenvolver outras atividades determinadas pelo Advogado-
Geral da Unido.

Trata-sedeumaampla gamadeatribuigdes que sdo desempenhadas
pelo Consultor-Geral da Unifdo, pelos Consultores da Unido e pelos
Departamentos que integram a Consultoria-Geral.

Aos Consultores da Unido compete, consoante o art. 8° do Ato
Regimental n° 5, de 2007, a elaboragio de pareceres, notas, informacoes,
pesquisas, estudos e outros trabalhos juridicos que lhe sejam atribuidos
pelo Consultor-Geral da Uniio.

Sdo cinco os Departamentos que integram a estrutura da
CGU/AGU.

O Departamento de Orientagdo e Coordenacio de C)rgﬁos
Juridicos — DECOR tem como fungdes precipuas orientar e coordenar
os trabalhos das Consultorias Juridicas dos Ministérios ou érgdos
equivalentes e dos Ntcleos de Assessoramento Juridico, especialmente
no que se refere a uniformizacdo da jurisprudéncia administrativa e a
correta aplicagdo das leis e observancia dos pareceres, notas e demais
orientac¢des da Advocacia-Geral da Unido'.

Cabe-lhe, ainda, propor ao Consultor-Geral da Unido medidas
relacionadas a atuacfio das Consultorias Juridicas dos Ministérios ou
6rgios equivalentes e dos Nicleos de Assessoramento Juridico.

O Departamento de Andlise de Atos Normativos—DENOR atua na
coordenacio da elaboragio de anteprojetos de leis, de medidas provisérias
e de outros atos normativos de interesse da Advocacia-Geral da Unifo;
na andlise de anteprojetos de lei, de medidas provisérias e de outros
atos normativos; e na prestagiio de esclarecimentos e demais subsidios
juridicos aos membros do Poder Legislativo, quando necessario®.

Analisa todos os projetos de lei submetidos a san¢io do
Presidente da Republica que sdo enviados a Advocacia-Geral da Unido,
além de participar de grupos de trabalho ou comissdes voltados para a
elaboragio de atos normativos.

1 Ver art. 9° do Ato Regimental n° 5, de 2007.

2 Ver art. 11 do Ato Regimental n° 5, de 2007.
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O Departamento de Assuntos Extrajudiciais — DEAEX assessora
o Consultor-Geral da Unido em suas atividades de representagdo
extrajudicial da Unido®.

Atua, também, na coordenagio da representagio da Unido e no
acompanhamento de processos de interesse da Unido perante o Tribunal
de Contas da Unido.

Consolida as orientagdes do Tribunal de Contas da Unido que
devam ser disseminadas aos 6rgdos juridicos da Administragio Federal.

Deve proceder a analise de constitucionalidade e de legalidade
de acordos, tratados e convénios internacionais a serem celebrados pela
Unido quando determinado pelo Advogado-Geral da Unido.

Por fim, é incumbido de acompanhar, em articulagio com as
Consultorias Juridicas dos Ministérios ou o6rgios equivalentes, a
celebragido de Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta
pelos 6rgdos da Administragio Federal direta.

O Departamento de Informagdes Juridico-Estratégicas —
DEINT tem como missdo institucional identificar as agdes estratégicas
empreendidas no ambito da Consultoria-Geral da Unido; registrar,
classificar, processar, tratar tecnicamente e arquivar as manifestagoes
juridicas produzidas na Consultoria-Geral da Unifdo; organizar e
padronizar os procedimentos administrativos da Consultoria-Geral
da Unifo; prestar assessoria técnica a Consultoria-Geral da Unido; e
elaborar pesquisas juridicas solicitadas pelos servidores e membros da
Consultoria-Geral da Unido™.

Por fim, a Camara de Concilia¢do e Arbitragem da Administragdo
Federal — CCATL compete a identificagdo de litigios entre érgios
e entidades da Administragio Federal; a manifestacio quanto ao
cabimento e a possibilidade de conciliagdo; a busca da conciliagio
entre érgdos e entidades da Administragio Federal; e a supervisio das
atividades conciliatérias no dmbito de outros érgdos da Advocacia-
Geral da Unido®.

3 Ver art. 13 do Ato Regimental n° 5, de 2007.
4 Ver art. 15 do Ato Regimental n° 5, de 2007.

5 Verart. 17 do Ato Regimental n° 5, de 2007.
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E importante destacar que a CCAF tem adotado, por orientagio
do Advogado-Geral da Unido, postura pré-ativa no sentido de identificar,
num primeiro momento, no dmbito dos Tribunais Superiores, agoes
judiciais que envolvam o6rgidos e entidades da administragdo publica
tederal com o objetivo de, com a aquiescéncia do Ministro responsével,
suspender a ag¢do enquanto se busca a conclusio das providéncias
conciliatérias adotadas no ambito administrativo.

Destaque-se, ainda, que por for¢a da Portaria n® 1.099, de 2008,
as atribui¢des da CCATF abrangem, também, a tentativa de conciliagdo
quando a questdo controversa envolve a Unifo, seus érgios e entidades
e os Estados-membros®.

Registre-se, ainda, que o Ato Regimental n° 1 de 05/03/2007,
criou o Colégio de Consultoria da Advocacia-Geral da Unido, que conta
com a participagdo de representantes da Consultoria-Geral da Unido e
das Consultorias Juridicas dos Ministérios, com a finalidade de discutir
temas relevantes de consultoria e assessoramento juridico e propor ao
Advogado-Geral da Unido a adogio de medidas visando a uniformizagio
de interpretagdes e de procedimentos no dmbito dos 6rgios juridicos da
Administragdo Publica Federal.

Esse Ato fol parcialmente alterado pelo Ato Regimental n° 6 de
27/09/2007,como objetivo de acrescer o inciso X aoart. 2°do Ato Regimental
(e}

n° 1/2007 para dispor sobre a participagdo de cinco representantes dos
Nicleos de Assessoramento Juridico no Colégio de Consultoria.

Foram realizadas quatro reunides ordindrias do Colégio de
Consultoria em 2007 e 2008. Nessas reunides, o foco dos debates,
por solicitagdo de seus integrantes, foram as regras de transferéncia
de recursos voluntdrios para Estados, Distrito IFederal, Municipios e
entidades privadas.

3.2 0S ORGAOS SETORIAIS: AS CONSULTORIAS JURIDICAS DOS
MINISTERIOS E ORGAOS JURIDICOS ESPECIFICOS

Importante aspecto a ser destacado no funcionamento das
Consultorias Juridicas é que sd3o, ao mesmo tempo, érgios de

6 Ver Portaria n° 1.099, de 2008, que “Dispde sobre a conciliag¢io, em sede administrativa e no &mbito da
Advocacia-Geral da Unido, das controvérsias de natureza juridica entre a Administragdo Publica Federal

e a Administragio Publica dos Estados ou do Distrito Federal”.
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execuc¢do da Advocacia-Geral da Unido, consoante o art. 2° II, “b”
da Lei Complementar n° 73, de 1993, e 6rgdos que se subordinam
administrativamente aos respectivos Ministros de Estado.

Esse cardter hibrido gera, nido com pouca freqiiéncia,
incompreensdes de todas as partes, especialmente dos gestores e dos
responsaveis pelas dreas finalisticas dos Ministérios quanto a necessaria
observiancia as orientagoes fixadas pela Advocacia-Geral da Unido, sob
pena, inclusive, de responsabilizac¢do funcional, a luz do disposto no art.
28, II da Lei Complementar n°® 73, de 1993.

As Consultorias Juridicas, segundo a Lei Complementar n°
73/98, compete:

Art. 11 - As Consultorias Juridicas, 6rgdos administrativamente
subordinados aos Ministros de Estado, ao Secretdrio-Geral e aos
demais titulares de Secretarias da Presidéncia da Reptblica e ao Chefe
do Estado-Maior das Forgas Armadas, compete, especialmente:

I - assessorar as autoridades indicadas no caput deste artigo;

IT - exercer a coordenagdo dos 6rgidos juridicos dos respectivos
6rgdos autdnomos e entidades vinculadas;

III - fixar a interpretagdo da Constituicdo, das leis, dos tratados e dos
demais atos normativos a ser uniformemente seguida em suas dreas
de atuagiio e coordenagio quando nio houver orientagio normativa
do Advogado-Geral da Unifo;

IV - elaborar estudos e preparar informagdes, por solicitagdo de
autoridade indicada no caput deste artigo;

V - assistir a autoridade assessorada no controle interno da legalidade
administrativa dos atos a serem por ela praticados ou ja efetivados, e
daqueles oriundos de érgio ou entidade sob sua coordenagio juridica;

VI - examinar, prévia e conclusivamente, no &mbito do Ministério,
Secretaria e Estado-Maior das Forgas Armadas:

a) os textos de edital de licitagdo, como os dos respectivos contratos
ou instrumentos congéneres, a serem publicados e celebrados;
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b) os atos pelos quais se vd reconhecer a inexigibilidade, ou decidir
a dispensa, de licitagdo.

As Consultorias Juridicas, entdo, fixam a interpretagdo sobre
a Constitui¢do federal e ordenamento juridico no que concerne as
competéncias especificas atribuidas a cada Ministério pela Lei n° 10.683,
de 2003, salvo se houver orientagido da Advocacia-Geral da Unifo.

Além da efetiva atuagio das Consultorias Juridicas no
assessoramento aos respectivos Ministérios, ha que se destacar seu papel
essencial na elaboragdo das informagdes que sdo prestadas pelo Exm®
Sr. Presidente da Reptblica ao Supremo Tribunal Federal em sede de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental, Mandado de Seguranga e Mandado de Injungéo.

Seria impossivel o trabalho da Consultoria-Geral da Unido na
elaboragio dessas informagdes néo fosse o aporte das Consultorias
Juridicas.

3.3 0S ORGAOS DESCENTRALIZADOS: OS NUCLEOS DE
ASSESSORAMENTO JURIDICO NOS ESTADOS

A previsdo legal para criacdo dos Nicleos de Assessoramento
Juridico pela Advocacia-Geral da Unido veio com a publicagdo da
Medida Proviséria n° 2.180-35, de 2001, que inseriu dispositivo na Lei
9.028 de 12.04.1995, nesses termos:

Art.8°-F. O Advogado-Geral da Unido poderd instalar Nicleos
de Assessoramento Juridico nas Capitais dos Estados e, quando o
interesse do servigo recomendar, em outras cidades.” (Incluido pela
Medida Proviséria n® 2.180-35 de 2001).

O Ato Regimental n® 3 de 10/04/2002 e o Ato Regimental n® 05
de 27/09/2007, por seu turno, dispdem sobre a competéncia, a estrutura
e o funcionamento dos Ntcleos de Assessoramento Juridico, bem como
as atribuigdes de seus titulares e demais dirigentes’.

7 Ato Regimental n® 05/2007:
“Art. 4° Integram a Consultoria-Geral da Unido:...

IX - os Ntcleos de Assessoramento Juridico.”

L3
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Os Nucleos de Assessoramento Juridico — NAJs sdo, na verdade, a
materializagio de uma estratégia iniciada, ainda em 2002, no sentido da
padronizagio e da harmonizagio das manifestagdes juridicas prestadas
aos 6rgdos descentralizados que integram a administragido federal
direta com sede nos Estados.

A criagdo dos NAJs se antepOs a uma realidade anterior em que
o0 assessoramento e a consultoria juridica eram prestados por unidades
juridicas de cada 6rgio.

Assim, se houvesse, num dado Estado da federagio, por hipdtese,
vinte 6rgdos federais descentralizados, haveria, em tese, a possibilidade
de existirem até vinte estruturas juridicas autéonomas.

A par das despesas relacionadas a cargos, espago tisico, material
de custeios e outras tantas despesas, havia a indesejada proliferacdo de
manifestagdes juridicas.

Havia situagdes em que alguns 6rgios federais num determinado
Estado possufam unidades juridicas préprias e outros tantos néo.

Enquanto os primeiros tinham resposta rapida para as suas
demandas, os outros tinham que encaminhar suas solicitagoes
as respectivas Consultorias Juridicas em Brasilia, com evidente
retardamento no tempo de resposta.

Nesse sentido, a estratégia da unificagio do assessoramento
juridico nos NAJs significa um passo essencial a racionalizagdo do

“Art. 19. Compete aos Niicleos de Assessoramento Juridico:

I - assessorar os 6rgios e autoridades da Administragio Federal Direta, localizados fora do Distrito
Federal quanto as matérias de competéncia legal ou regulamentar desses 6rgios e autoridades, sem
prejuizo da competéncia das Consultorias Juridicas dos Ministérios ou érgéos equivalentes, prevista no
art. 11 da Lei Complementar n® 73, de 1993;

oy

IX - atuar junto as Secretarias de Controle Externo do Tribunal de Contas da Unido e as unidades
da Controladoria da Unido nos Estados e fornecer subsidios a atuagdo do Departamento de Assuntos
Extrajudiciais - DEAEX;

X - realizar atividades conciliatérias quando determinado pelo Consultor-Geral da Unido;

LT
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funcionamento da AGU, no que concerne a contengio de despesas e a
padronizagio das manifestagoes.

4 DIRETRIZES PARA A RACIONALIZACAO DO FUNCIONAMENTO DO
SISTEMA CONSULTIVO

Todo esse complexo arranjo institucional possui, como nio
poderia deixar de ser, anomalias que tém sido atacadas, sempre sob a
perspectiva da racionalizagio e da busca da maxima efetividade.

Destaque-se, entre as distungdes, a ainda baixa padronizagio de
manifestagdes, o que gera controvérsias em nimero indesejavelmente alto.

Sublinhe-se que divergéncias no que concerne a interpretagdo
de normas sempre haverd. Importa atacar o excesso, que é um claro
descritor da auséncia de padroes mais homogéneos.

Outro importante problema detectado diz com a baixa
racionalidade do sistema quanto a disseminagéo interna das informagoes
produzidas.

Ainda é muito reduzido o acesso as manifestagdes juridicas
das Consultorias Juridicas, dos NAJS e da prépria Consultoria-
Geral da Uniio.

Ora, se o sistema é autoreferenciado e manifestagdes dos érgios
que o integram condicionam o posicionamento de outros, essencial é que
haja um amplo conhecimento de todas as manifestagdes produzidas.

Conhecimento esse que deve ser obtido de forma 4gil e expedita
a tempo de atender demandas imediatas.

Feito, ainda que de forma breve, um diagnéstico do sistema
da advocacia putblica consultiva, expostas as principais estruturas
e competéncias dos 6rgdos que o integram, assim como indicados
alguns gargalos que afetam o seu adequado funcionamento, impde-se
informar quais tém sido as principais orienta¢des que almejam conferir
racionalidade e organicidade ao sistema.

E mais, serdo apontados alguns atos que foram publicados
visando dar concretude as diretrizes propostas, tudo com o objetivo de



impactar a realidade e promover as transformagdes necessarias a um
melhor funcionamento da atividade consultiva.

Assim, elencam-se, a seguir, na matriz diretrizes/atos, as
principais diretrizes e os mais importantes atos publicados para
balizar a atuagdo dos érgdos que integram o sistema da Advocacia
Puablica Consultiva.

Perceba-se a categorizagio das diretrizes em que a megadiretriz
balizaasmacrodiretrizes,sendoqueaquelasomenteserdverdadeiramente
efetivada como resultante do sucesso dessas.

4.1 MEGADIRETRIZ
Eis a megadiretriz:

PARTICIPACAO ~ MAIS EFETIVA NA  FORMULAGAO,
IMPLEMENTAGAO E AVALIACAO DAS POLITICAS PUBLICAS
PRIORITARIAS DO GOVERNO FEDERAL — redugio da distancia
entre os 6rgéos finalisticos do Governo e os 6rgdos juridicos; fornecimento
dos contornos juridico-constitucionais as politicas ptblicas.

4.2 MACRODIRETRIZES
Ja as macrodiretrizes podem ser assim descritas:

a) AMPLIACAO DA CAPACIDADE DE ACAO PRO-ATIVA NA
ESTRUTURACAO DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
— sugestdo de projetos de lei, medidas provisdrias, decretos e
demais atos normativos de modo a tornar efetivos os direitos
e obrigagdes previstos no texto constitucional.

ATOS PUBLICADOS:

Ato Regimental n® 5, de 2007, que “Dispde sobre a
competéncia, a estrutura e o funcionamento da Consultoria-
Geral da Unifo e as atribui¢gdes de seu titular e demais
dirigentes” ®.

8  Ver Art. 11 que estabelece as competéncias do DENOR.
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b) AMPLIACAO DA COORDENACAO E DO TRABALHO
CONJUNTO ENVOLVENDO O ORGAO CENTRAL (CGU), OS
ORGAOS DE EXECUCAO SETORIALS (CONJURS E ORGAOS
JURIDICOS) E 0S8 ORGAOS DESCENTRALIZADOS (NAJs)
— coordenagdo mais efetiva da atuagdo juridica realizada
pelo DECOR e regular funcionamento do COLEGIO DE
CONSULTORIA da Advocacia-Geral da Unifo.

ATOS PUBLICADOS:

Ato Regimental n® 5, de 2007, que “Dispdoe sobre a
competéncia, a estrutura e o funcionamento da Consultoria-
Geral da Unido e as atribui¢gdes de seu titular e demais
dirigentes”™

Portaria n° 1.277, de 2007, que “Dispde sobre a formagao de
cadastro de servidores que poderao ser designados para atuar,
em regime de mutirdo e em caso de comprovada necessidade,
na solugdo de demandas em massa surgidas no ambito da
Consultoria-Geral da Unido, das Consultorias Juridicas
dos Ministérios ou 6rgdos equivalentes e dos Nucleos de
Assessoramento juridico”.

Portaria n® 1.280, de 2007, que dispde sobre a “Constituigido
de Grupo de Trabalho no dmbito da CGU, com a finalidade
de coordenar e exercer com exclusividade o assessoramento

juridico necessdrio aos atos relativos a Inventarianca da

extinta RFFSA”.

Portaria n® 234, de 2008, destinada a “Constituir grupo de
trabalho com afinalidade de planejar e propor a sistematizagdo
e a uniformizagio dos regimentos internos das Consultorias
Juridicas e dos Ntcleos de Assessoramento Juridico”.

Portaria n® 538, de 2008, com a “Designagdo dos Advogados
da Unifo e Assistentes Juridicos relacionados para atuar, em
regime de mutirdo, na execugio de trabalhos da Consultoria
Juridica no Ministério da Previdéncia Social”.

Portaria n° 767, de 2008 que “Renova a designagdo dos

9

Ver art. 9° que estabelece as competéncias do DECOR.
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Advogados da Unido e da Assistente Juridico relacionados
para atuar, em regime de mutirdo, na execugio de trabalhos da
Consultoria Juridica no Ministério da Previdéncia Social”.

¢) AMPLIAGAODACOOPERACAOENTRE A AREA CONSULTIVA
E A AREA CONTENCIOSA DA AGU — disciplinamento do
tornecimento de subsidios para a defesa da Unido em juizo,
participacdo dos 6rgdos do contencioso nos érgios colegiados
de deliberagio, permanentes e temporarios, instituidos no
ambito da CGU e amplia¢do da troca de informagdes antes
da elaboracdo de teses juridicas.

ATOS PUBLICADOS:

Portaria n°® 1.547, de 2008, que “Dispde sobre a requisigio
de elementos de fato e de direito necessédrios a atuagio dos
membros da Advocacia-Geral da Unido e da Procuradoria-
Geral Federal na defesa dos direitos e interesses da Unifo,
suas autarquias e fundagdes e da outras providéncias”.

d) PERENIZACAO E APROFUNDAMENTO DO TRABALHO DE
MEDIACAO E ACORDOS ADMINISTRATIVOS — ampliagio
da atua¢do das Cémaras de Conciliagio da Administragio
Federal da Consultoria-Geral da Unido, abrangendo matérias
ja judicializadas no ambito do Supremo Tribunal Federal e
Tribunais Superiores.

ATOS PUBLICADOS:

Ato Regimental n® 5, de 2007, que “Dispde sobre a
competéncia, a estrutura e o funcionamento da Consultoria-
Geral da Unido e as atribui¢des de seu titular e demais
dirigentes”. 10

Portaria n°® 1.281, de 2007, que “Dispde sobre o deslinde, em
sede administrativa, de controvérsias de natureza juridica
entre 6rgdos e entidades da Administragdo Federal, no
ambito da Advocacia-Geral da Unido”.

10 Ver art. 17 que transforma a Cimara de Conciliagdo da Administragdo Federal em Departamento da
CGU/AGU, perenizando sua atuagdo. Anteriormente havia na AGU as cAmaras de conciliagdo “ad hoc”.
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Portaria n® 1099, de 2008, que “Dispde sobre a conciliagio,
em sede administrativa e no ambito da Advocacia-Geral
da Unido, das controvérsias de natureza juridica entre a
Administra¢do Publica Federal e a Administragio Publica
dos Estados ou do Distrito Federal”.

e) DESCENTRALIZA cAO DA ADVOCACIA PUBLICA

CONSULTIVA - FORTALECIMENTO DOS NUCLEOS DE
ASSESSORAMENTO JURIDICO - NAJs — aumento da atuagio
no assessoramento de atividades finalisticas dos 6rgaos federais
descentralizados, na media¢do de conflitos entre os 6rgaos

assessorados, na aproximagio com os 6rgaos descentralizados
do TCU e da Controladoria-Geral da Unido.

ATOS PUBLICADOS:

Ato Regimental n° 5, de 2007, que “Dispoe sobre a competéncia,
a estrutura e o funcionamento da Consultoria-Geral da Unio

e as atribuigdes de seu titular e demais dirigentes”."

Ato Regimental n® 6, de 2007, que “Acresce o inciso X
ao art. 2° do Ato Regimental n° 1, de 5 de margo de 2007,
para dispor sobre a inclusdo de cinco representantes dos
Nicleos de Assessoramento Juridico, escolhidos entre seus
Coordenadores-Gerais, na forma do Regimento Interno de
que trata o art. 4°, sendo um representante para cada regido
geografica do pais, para integrar o Colégio de Consultoria”.

Portaria CGU n° 2, de 2008, que “Cria o Grupo Virtual
Institucional dos Ntcleos de Assessoramento Juridico —
GVI, que atuard na discussdo de temas juridicos, com vistas
a uniformizagio de entendimentos”.

f) PREVENCAO DE RISCOS JURIDICO-CONSTITUCIONAIS

IMEDIATOS (atuagdo do DEAEX junto ao TCU interpondo
recursos e coordenando a defesa das teses juridicas dos érgaos
federais, atuagio das CAMARAS DE CONCILIACAO e
arbitramento de controvérsias juridicas por intermédio dos
pareceres e demais manifestacdes dos CONSULTORES DA

11

Ver Art. 19 que fixa as competéncias ampliadas dos NAJs.
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UNIAO) E MEDIATOS (analise efetiva dos atos normativos
produzidos pelo Governo por intermédio do DENOR).

ATOS PUBLICADOS:

Ato Regimental n° 5, de 2007, que “Dispde sobre a
competéncia, a estrutura e o funcionamento da Consultoria-
Geral da Unifo e as atribui¢gdes de seu titular e demais
dirigentes”.

Portaria n® 1.282, de 2007, que disp6s sobre a “Constituigio de
Grupo de Trabalho com a finalidade de examinar os Pareceres
da Advocacia-Geral da Unido que, nos termos dos arts. 40, caput
e § 1° e 41 da Lei Complementar n°® 73, de 1993, vinculam toda
Administragio Federal e indicar aqueles que, a luz da evolugio
legislativa e jurisprudencial, meregam ser revistos”.

g) ENFASENOACOMPANHAMENTOPARIPASSUDOPROCESSO
LEGISLATIVO NO CONGRESSO NACIONAL — ampliagdo da
interlocugdo com dreas técnicas do Poder Legislativo, bem
como com os relatores das matérias, de ordem a eliminar

davidas sobre projetos em tramitagio; atuagdo mais préxima
entre o DENOR e a Assessoria Parlamentar da AGU.

ATOS PUBLICADOS:

Ato Regimental n° 5, de 2007, que “Dispde sobre a competéncia,
a estrutura e o funcionamento da Consultoria-Geral da Unifo
e as atribui¢des de seu titular e demais dirigentes”?

h) PADRONIZACAO E HARMONIZAGAO DE ATUACAO NAS
ATIVIDADES-MEIO — énfase na elaboragio, atualizagio e
disseminagdo de simulas e pareceres da Advocacia-Geral da
Unifo, especialmente na drea de licitagdes e contratos, tendo
em vista as manifestagdes do Tribunal de Contas da Unido* e

Ver Art. 11 que estabelece as competéncias do DENOR.
Acérdao TCU n°® 1850/2008 — 2* Camara

Ementa: Auditoria. INSS. Dataprev. Avaliagdo de custos relativos a prestagio de servigos da Dataprev

ao INSS. Exame do termo de convénio celebrado entre o antigo MPAS/INSS e o Centro Educacional de



Ronaldo Jorge Araujo Vieira Junior 27

do Supremo Tribunal Federal* no sentido de responsabilizagio
dos advogados publicos que atuam no consultivo, em face do
que dispoe o art. 38 da Lei n° 8.666, de 1993".

Tecnologia em Administragdo. Mandado de seguranga impetrado junto ao STF visando a suspensio do
ato que determinou a inclusdo dos nomes dos ocupantes de cargos juridicos junto as entidades auditadas.
Concessio da liminar. Tornados sem efeito os itens do acérddo no que tange aos nomes dos interessados.

Determinagido. Apensamento a autos conexos.
Mandado de Seguranca n° 24073-3 — STF (27/11/2002)

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. TRIBUNAL DE CONTAS. TOMADA DE
CONTAS: ADVOGADO. PROCURADOR: PARECER. C.F., art. 70, pardg. Ginico, art. 71, I, art. 133. Lei
n° 8.906, de 1994, art. 2°, § 8° art. 7°, art. 32, art. 34, IX. I. - Advogado de empresa estatal que, chamado
a opinar, oferece parecer sugerindo contratagdo direta, sem licitagdo, mediante interpretagdo da lei das
licitagdes. Pretensdo do Tribunal de Contas da Unido em responsabilizar o advogado solidariamente
com o administrador que decidiu pela contratagdo direta: impossibilidade, dado que o parecer nio é ato
administrativo, sendo, quando muito, ato de administragdo consultiva, que visa a informar, elucidar,
sugerir providéncias administrativas a serem estabelecidas nos atos de administra¢io ativa. Celso
Antbnio Bandeira de Mello, “Curso de Direito Administrativo”, Malheiros Ed., 18 ed., p. 377. II. - O
advogado somente sera civilmente responsavel pelos danos causados a seus clientes ou a terceiros, se
decorrentes de erro grave, inescusével, ou de ato ou omisséo praticado com culpa, em sentido largo: Cod.
Civil, art. 159; Lei 8.906/94, art. 32. III. - Mandado de Seguranca deferido.”

Mandado de Seguranca n® 24584 — STF (Informativo STF 475)

“Em conclusio de julgamento, o Tribunal, por maioria, denegou mandado de seguranga impetrado contra
ato do Tribunal de Contas da Unido - TCU que determinara a audiéncia de procuradores federais, para
apresentarem, como responséveis, as respectivas razdes de justificativa sobre ocorréncias apuradas na
fiscaliza¢do de convénio firmado pelo INSS, em virtude da emissdo de pareceres técnico-juridicos no
exercicio profissional — v. Informativos 328, 34:3, 376 e 428. Entendeu-se que a aprovagio ou ratificagio
de termo de convénio e aditivos, a teor do que dispde o art. 38 da Lei 8.666/93, e diferentemente do
que ocorre com a simples emissdo de parecer opinativo, possibilita a responsabilizagdo solidaria, ja que
o administrador decide apoiado na manifestagio do setor técnico competente (Lei 8.666/93, art. 38,
parédgrafo tnico: “As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos, acordos, convénios ou

ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da Administragéo.”).

2. Considerou-se, ainda, a impossibilidade do afastamento da responsabilidade dos impetrantes em
sede de mandado de seguranga, ficando ressalvado, contudo, o direito de acionar o Poder Judicidrio, na
hipétese de virem a ser declarados responséveis quando do encerramento do processo administrativo em
curso no TCU. Vencidos os Ministros Eros Grau, Gilmar Mendes e Carmen Licia, que deferiam a ordem.
MS 24:584/DF, rel. Min. Marco Aurélio, 9.8.2007. (MS-24584)".

A Lei de Licitagdes (n° 8.666/93) dispde: “Art.38.0 procedimento da licitagdo serd iniciado com
a abertura de processo administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a
autorizagdo respectiva, a indicagdo sucinta de seu objeto e do recurso préprio para a despesa, e ao qual
serdo juntados oportunamente. Pardgrafo Gnico. As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos

contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria

juridica da Administragdo. (Redagio dada pela Lei n® 8.883, de 1994)”
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i)

J)

ATOS PUBLICADOS:

Portaria n° 495/08, de 2008, que “Constitui Grupo de
Trabalho, no 4&mbito da Consultoria-Geral da Unido, com a
finalidade de elaborar manual de uniformizagio e padronizagio
de entendimento a respeito de dispensa e inexigibilidade de
licitagdes no &mbito da Administragio Publica Federal”.

Portaria n® 1.094, de 2008, que “Constitui Grupo de Trabalho

com a finalidade de propor a uniformizagio de entendimento,
no dmbito da Advocacia-Geral da Unido e da Procuradoria-
Geral Federal, a respeito dos aspectos mais relevantes e
controversos sobre licitagdes e contratos”.

O GT, instituido pela Portaria n® 1.094, de 2008, apresentou
relatério final com proposta de 26 (vinte e seis) orientagdes
normativas na drea de licitagdes. As orienta¢des foram
publicadas no DOU de 07.04.2009 e vido balizar as
manifestagdes das unidades consultivas da AGU.

ESTABELECIMENTO DE PARCERIAS INSTITUCIONAIS:
internalizagdo e disseminagdo, quando for o caso, de
sugestdes e recomendacdes de 6rgios parceiros (TCU, MPF e
CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO).

ATOS PUBLICADOS:

Foram firmados termos de cooperagdo com o Tribunal de
Contas da Unido e com a Controladoria-Geral da Unido.

ACESSIBILIDADE A SISTEMA DE INFORMAGOES
ESTRATEGICAS — estruturacio de sistema de informacdes
estratégicas no ambito da Consultoria-Geral da Unido
integrado ao sistema geral de informag¢des da AGU,
que promova a integragdo dos diversos niveis onde
as informacgdes sdo produzidas (central, de execucdo
e descentralizado) e entre as atividades consultiva e
contenciosa'’.

16

O sistema em tela vem sendo desenvolvido pela Geréncia da Tecnologia da Informagio — GTI da AGU.
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Estaparte do artigo pretendeu expor a triade sob a qual se move
a Consultoria-Geral da Unido: diagnéstico (realidade)/diretrizes
(indicagdo de rumos)/atos publicados (tentativa de transformagio
da realidade para a maior racionalidade do sistema).

5 BUSCA POR NOVOS PARADIGMAS DE AVALIACAO DAS
ATIVIDADES DA ADVOCACIA PUBLICA CONSULTIVA: A
INADEQUAGAO DE CRITERIOS MERAMENTE QUANTITATIVOS

Importante debate a ser travado no ambito das unidades
consultivasda AGU diz respeito aos critérios utilizados para dimensionar
e avaliar seu desempenho.

Trata-se de identificar alternativas ao tradicional e inadequado
critério quantitativo fundado na movimentagio processual.

Em meados do ano de 2008, essa questdo ganhou corpo no ambito
dos érgaos consultivos da AGU.

A Consultoria-Geral da Unido, com o apoio do Gabinete do
Advogado-Geral da Unido Substituto e da Geréncia de Tecnologia da
Informagcio, estd buscando junto a todas as unidades da Advocacia Publica
Consultiva—Consultorias Juridicas, NAJs e Departamentos da Consultoria-
Geral -, a conformacio de conjunto de critérios outros, mais adequados a
natureza da atividade desenvolvida por essas unidades, que possa servir de
baliza, tanto para a defini¢io da lotagdo ideal nessas unidades, quanto para
a parametrizagdo das avaliagdes de desempenho e correi¢des ordindrias e
extraordindrias realizadas pelos 6rgios de controle interno da AGU, do
Poder Executivo e, ainda, pelos 6rgdos de controle externo.

Trata-se do sistema intitulado CGU/Gestdo. As expectativas
sdo imensas quanto a aplicagdo dos dados que estdo sendo trabalhados
e sistematizados.

Temos convicgio que, a partir deles, os limitados e monocérdicos
procedimentos de avaliagdo/correigdo e definigdo de lotagio ideal,
tundados unicamente em aspectos quantitativos, possam adquirir a
estatura e a relevancia que deles se espera.

Apenas como exemplo, o procedimento administrativo
referente a defini¢cdo de novo marco regulatério para a demarcagio
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de terras dos remanescentes de quilombos, em vista da necessidade
de conferir concretude ao direito constitucional posto no art. 68 do
ADCT, consta no sistema AGUDOC como um #nico procedimento
administrativo, um tinico processo.

Para os padroes atuais de correicdo e defini¢do de lotagdo,
p-ex., pouco importa que esse procedimento, que levou um ano e
dois meses desde o seu inicio até o relatério final, tenha envolvido a
realiza¢do de um sem nimero de reunides, que tomaram dezenas de
horas, com cerca de 30 (trinta) érgios ou entidades da administragio
publica federal, consultas a trezentas comunidades remanescentes
de quilombos, reunides com Ministros de Estado e até com o Sr.
Presidente da Republica.

Ele vale, ao final, no encaminhamento do relatério do Grupo
de Trabalho ao Gabinete do Sr. Advogado-Geral da Unido, uma tnica
movimentagdo processual.

E mais, corre-se, ainda, o risco de, em casos como esse, 0S
PR « : N
6rgios de controle apontarem “demora excessiva para produgdo de
manifestagoes juridicas’.

E evidente o equivoco dessa avaliagio. Essas circunstancias hdo
de ser apreciadas com as ponderag¢des necessdrias.

Assim como a interpretacdo literal é o mais pobre de todos os
recursos hermenéuticos, quando adotada isoladamente, a avaliagio
quantitativa, que se vale de calculadoras, fitas métricas, cronémetros e
balangas, ndo é a mais adequada a aferir os trabalhos da advocacia ptblica
consultiva, quando apartada de outros instrumentos de avaliago.

A critica que aqui se formula a procedimentos e nio a 6rgaos,
reconhece, por justica, que esses procedimentos valem-se de dados
disponiveis, daf a necessidade de serem construidos novos dados,
confidveis, adequados, que constituam a base de uma nova cultura
institucional. Assim se espera.

Registre-se, contudo, que mesmo em face do obsoleto critério
quantitativo, os nGmeros impressionam. Dados obtidos junto
ao Protocolo Central Unificado da AGU atestam um aumento
estrondoso da movimentag¢do processual de entrada (que demonstra
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o aumento da demanda) e de saida de processos (que demonstra o
aumento das respostas) no Gabinete do Consultor-Geral da Unifo.

Eis os dados que integram série histérica que se inicia em
2004 e vail até 20.03.2009:

ENTRADA
2004 | 2005 2006 | 2007 | 2008 | 2009 SOMA

Jan 268 207 493 312 296 288

Fev 241 165 276 240 347 420

Mar 275 248 311 307 409 356 | *

Abr 265 255 239 323 477 -

Mai 215 300 362 409 372 -

Jun 290 273 3387 433 522 -

Jul 277 244 347 407 518 -

Ago 274 223 342 428 448 -

Set 227 255 454 384 598 -

Out 239 340 291 495 569 -

Nov 219 276 281 309 608 -

Dez 194 310 295 336 497 -
Total 2984 3096 4028 | 4383 5661 | 1064 21216

SAIDA
2004 | 2005 2006 | 2007 | 2008 | 2009 SOMA

Jan 241 226 598 399 295 328

Fev 110 180 285 267 561 631

Mar 254 245 377 291 475 717 | *

Abr 200 277 301 290 557 -

Mai 227 302 524 515 380 -

Jun 361 250 427 601 596 -

Jul 286 214 453 568 607 -

Ago 338 347 378 595 584 -

Set 268 299 504 486 623 -

Out 266 379 383 738 634 -

Nov 218 263 458 502 681 -

Dez 184 272 350 415 554 -
Total 2953 3254 5033 | 5662 6547 | 1671 25120
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Algumas andlises preliminares sido possiveis, a partir dos dados
disponiveis:

a) Quanto a entrada de processos:

a.1) Foram recebidos 21.216 processos na Consultoria-Geral
da Unido, de 2004 até 20.03.2009;

a.2)O ntmero de entrada de processos no GAB/CGU em 2008
— 5.661 processos — ¢ 89,71 % superior ao ntimero de
entrada em 2004 — 2.984,

a.3) Adotando-se como ponto de partida de andlise o ano de
2004, constata-se uma crescente evolugio do nimero de
entrada de processos: em 2005, houve aumento de 3,75% no
nimero de processos em relagdo a 2004; em 2006, houve
aumento de 30,10% no ntimero de processos em relagio
a 2005; em 2007, houve aumento de 8,81% no numero de
processos em relagdo a 2006; e em 2008, houve aumento de
29,16% no numero de processos em relagdo a 2007.

b) Quanto d saida de processos:

b.1) Sairam 25.120 processos na Consultoria-Geral da Unido,
de 2004 até 20.03.2009;

b.2) O ntimero de safda de processos do GAB/CGU em 2008
— 6.547 processos — & 121 % superior ao nimero de saida
em 2004 — 2.958;

b.8)Adotando-se como ponto de partida de anélise o ano de
2004, constata-se uma crescente evolugio do nimero de
saida de processos: em 2005, houve aumento de 10,19% no
nimero de processos em relagdo a 20045 em 2006, houve
aumento de 54,67% no ntmero de processos em relagdo
a 2005; em 2007, houve aumento de 12,50% no ntmero de
processos em relagiio a 2006; e em 2008, houve aumento de
15,63% no nimero de processos em relagdo a 2007.

C) Relagdo entrada/saida de processos:

¢.1)O tunico ano em que a entrada foi superior a saida de
processos, em valores absolutos, foi o ano de 2004: houve
um “deficit” de 31 processos;
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c.2)Nosdemaisanosdasériehistérica, houve “superavit”,vale
dizer, safram, ano a ano, mais processos que entraram
na Consultoria-Geral da Unido, o que implica dizer, de
uma forma geral, que além de atender aos processos
que ingressavam, eliminava-se, gradativamente, parte
do “estoque” de processos pendentes;

c.3)Eis os dados: em 2005, “superavit’ de 158 processos; em
2006, “superavit’ de 1.005 processos; em 2007, “superavit’
de 1.279 processos; em 2008, “superavit’ de 886 processos.

Outras analises serdo possiveis a partir dos dados obtidos, que
ficardo a cargo do Departamento de Informagoes Estratégicas desta
Consultoria-Geral da Unido, além da consecu¢do de novos dados,
talvez mais esclarecedores que os atuais.

Registro, de plano, que uma importante conclusido pode ser
extrafda dos dados citados.

E o atendimento a uma das principais diretrizes estabelecidas pelo
atual Advogado-Geral da Unido, em 2007, no inicio de sua gestdo, qual
seja, a necessidade de se viabilizar maior acessibilidade a AGU, maior
visibilidade e reconhecimento da relevincia de suas atribui¢des como
6rgdo de Estado que prové interpretagdes e dirime controvérsias juridico-
constitucionais sobre questdes que se arrastam por cinco, dez e até quinze
anos na administragdo publica federal (e.g. o caso dos anistiados do
Governo Collor), e que afetam diretamente os direitos dos cidaddos.

Os dados extraidos do Protocolo Central da AGU atestam
essa afirmacao.

6 RUMO A MISSAO PRINCIPAL DA AREA CONSULTIVA DA AGU: A
SUSTENTABILIDADE JURIDICO-CONSTITUCIONAL DAS POLITICAS
PUBLICAS

6.1 ALGUMAS QUESTOES CONCEITUAIS

Antes de tratar do papel da AGU na formulago e implementagio
das politicas publicas do Estado brasileiro, é fundamental que algumas
questdes conceituais sejam enfrentadas.

O primeiro aspecto a ser abordado diz com o conceito de
politicas publicas.

Pode-se afirmar que sdo um conjunto de politicas, programas, projetos
e atividades promovido pelo Estado brasileiro, por intermédio de seus 6rgaos
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e entidades, destinado a ofertar bens e servigos pubhcos a popula(;ao de modo
a tornar efetivos os direitos individuais, econdmicos, sociais e ambientais
previstos no texto constitucional e no ordenamento infraconstitucional.

Hé que se detalhar um pouco mais quais sdo os componentes
desse concelto:

a) as competéncias dos 6rgios e entidades na formulagio,
implementagio e avaliagio das politicas publicas;

b) o arranjo institucional — eventual articulagdo envolvendo
6rgios e entidades da administragdo publica federal, outros
Poderes, outros entes da federacio, estruturagio de sistemas
e definigdo de contrapartidas;

¢) o financiamento da politica publica - recursos publicos
finitos - opgdes;

d) os mecanismos que viabilizem a participa¢do popular —
controle social do Estado — defini¢do sobre quais sdo os
atores;

e) os segmentos da populagdo elegiveis para cada politica;
) os mecanismos de operacionalizagio;

g) a avaliacdo, a realimentagio e a eventual redefini¢do das
politicas publicas.

Importa lembrar que algumas politicas publicas e programas
adquiriram, com a Constitui¢do de 1988, status constitucional, entre
outros: seguro-desemprego, satde, educagdo, previdéncia social,
assisténcia social, politica de reforma agraria, politica urbana, politica
ambiental, politica indigenista, politica fundidria para as comunidades
remanescentes de quilombos, etc.

Esse modelo analitico de Constituigdo, lembre-se, foi fruto
da legitima opg¢do do poder constituinte origindrio em face das
circunstincias histérias,culturais, sociais e econdmicas de nosso povo.

Assim, é necessério regulamentar, detalhar e conferir seguranca aqueles
que serdo alcangados pelas politicas, em face da criagdo de direitos e deveres.
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Decorréncia légica dessa constatagdo é que, em muitos casos,
a formatagdo das politicas publicas necessariamente vird com a
instrumentaliza¢do normativa, vale dizer, a criagio de direitos e deveres
dar-se-4 por intermédio de emendas constitucionais, leis, decretos,
portarias e instrugdes normativas'”.

Assim, contata-se a necessidade de se conferir suporte juridico
a regulamentacdo das normas constitucionais que prevéem o dever do
Estado brasileiro na oferta de bens e servigos ptblicos para a populagio,
assim como detalhar e conferir seguranca aqueles que serdo alcancados
por essas politicas.

6.2 OS PODERES E AS POLITICAS PUBLICAS

O Poder Executivo é o Poder legitimado constitucionalmente a
tomar a iniciativa de formular e implementar politicas.

Possui  competéncia privativa de encaminhar matérias
or¢amentdrias que instrumentalizam as politicas ptblicas e os programas
de governo'.

H4, também, como visto, a necessidade de promover a densificagio
das politicas publicas que tenham sede constitucional.

As politicas publicas sdo, entdo, a materializagdo das promessas
e propostas de campanha vitoriosas na elei¢do e que representam uma
dada concepgio de organizagio do Estado e da sociedade.

Trata-se de movimento legitimo e que representa a esséncia
do regime democritico e republicano fundado em elei¢oes livres e na
alternincia do poder.

Ao Poder Executivo também ¢é atribuido o poder/dever de dispor
sobre a organizagio e funcionamento da administracdo publica, quando

17 Sdo exemplos do afirmado: o Programa de Aceleragio do Crescimento — PAC (Decreto 6.025/07);
Programa Universidade para Todos — PROUNTI (Lei 11.096/05); Programa de Inclusdo Digital (Lei
11.196/05 e Decreto 5.602/05); Plano Nacional de Politicas para as Mulheres - PNPM (Decreto 5.390/05)
; Programa Bolsa Familia (Lei 10.836/04); o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/08), dentre varios outros.

18 CF/88, art.165.
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nio implicar em aumento de despesa, nem cria¢do ou extingdo de érgios
publicos, de modo a tornar efetivas as politicas pablicas'.

O Poder Legislativo, por seu turno, possul ampla possibilidade
de manifestacdo e deliberagido, ressalvados limites constitucionais
significativos, como vedagdo de aumento de despesas em projetos de

iniciativa exclusiva do Presidente da Republica®.

Esses limites ao Poder Legislativo aplicam-se quando ocorrem
as hipdteses constitucionais de iniciativa legislativa privativa do
Presidente da Republica, como a cria¢do de cargos, funcdes ou
empregos publicos; a criagdo ou extingdo de Ministérios e de érgidos e
entidades da Administragdo Publica.

Atua, ainda, o Poder Legislativo no controle e fiscalizagdo das
politicas publicas com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido.

O Poder Judicidrio promove o controle de constitucionalidade e
de legalidade dos componentes das politicas publicas.

H4, inclusive, a possibilidade eventual de controle de mérito,
nos casos de legisla¢do desarrazoada. Segundo o Supremo Tribunal
Federal, o poder de legislar ndo é ilimitado, hd que se preservar o
minimo intangivel assegurador da dignidade do ser humano.

A possibilidade de controle do mérito ocorre, também, quando
os Poderes Executivo e Legislativo demitem-se da obrigacgdo de tornar
efetivos direitos constitucionais®'.

A atuacdo do Poder Judicidrio também tem sido
considerada possivel quando politicas publicas sdo previstas na
prépria Constituicdo, partindo-se da premissa de que a norma
programatica ndo pode ser vista como promessa constitucional

22

inconseqiiente®”.

19 CF/88, art. 84, V1.
20 CF/88, art.63,1.
21 Precedente: ADPF n° 45, julgada em 29.04.2004, relator Ministro Celso de Mello.

22 Precedente: RE-AgR 410715/SP, 22.11.2005, Relator Celso de Mello.
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6.3 A AGU E AS POLITICAS PUBLICAS: POSSIBILIDADES E
DESAFIOS A SEREM ENFRENTADOS

Na esfera consultiva da advocacia publica federal, é possivel a
participa¢do da AGU, na etapa de formulacdo das politicas publicas,
na defini¢do dos contornos constitucionais e juridicos, principalmente
pelas Consultorias Juridicas, em matérias setoriais.

Em matérias que transcendam a competéncia de um tnico 6rgao,
temos participado ativamente, seja em grupos de trabalho, seja em
resposta a consultas.

Outra atuagdo possivel é aquela junto ao TCU e ao Congresso
Nacional, destacando-se a necessidade de participagdo em audiéncias
publicas e reunides técnicas paraque contornosjuridicos e constitucionais
de politicas publicas complexas e polémicas possam ser explicitados,
antes da deliberagio daqueles 6rgios colegiados.

A andlise dos projetos de lei, inclusive aqueles que tratam de
politicas publicas, que retornam do Congresso para a sang¢io presidencial
a fim de serem identificados vicios de inconstitucionalidade, ex vz do art.
66 da CI, também é uma espécie de atuacdo possivel.

Naetapa daimplementac@o das politicas ptiblicas, as manifestagdes da
advocacia publica consultiva podem ocorrer, no assessoramento dos érgaos
publicos e na eliminagdo de dividas que surjam ao longo do processo.

A partir dessa andlise pode ser proposto redirecionamento de
rumos no caso de serem identificados gargalos juridicos surgidos na
implementagio. Tal fendmeno relaciona-se ao processo de realimentagdo
do ciclo das politicas publicas.

Outra possivel atuagdo, bastante identificivel nas politicas
ptblicas de corte transversal, que perpassam diversos O6rgios e
entidades da administragio publica federal, é a fixagdo da interpretagio
a ser seguida no ambito da Administrag¢io Publica Federal a partir do
equacionamento de controvérsias.

Talfixagdo podeocorrer porintermédiodasconciliagdes promovidas
no ambito da Camara de Conciliagdo da Administrag¢io Federal - CCAF,
Departamento integrante da Consultoria-Geral da UniZo.
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Pode, também, no caso de nio se obter éxito nos procedimentos
conciliatérios ou nio ser hip6tese admissivel no ambito da CCAL, ser a
controvérsia juridica solucionada por intermédio da arbitragem.

Pareceres emitidos pela Consultoria-Geral da Unido aprovados
pelo Advogado-Geral vinculam as partes que controvertem e, no caso
de aprovagdo pelo Exm® Sr. Presidente da Republica, vinculam toda
administracgdo publica federal®.

Destaque-se, contudo, que mesmo ndo sendo aprovada pelo Sr.
Presidente da Republica, a manifestacdo do Advogado-Geral da Unido
impde, por for¢a do contido na Lei Complementar n° 73, de 1993, sua
observéancia por todos as unidades da Advocacia-Geral da Unido*".

Lembro que os NAJs foram incorporados a esse esforgo, em seu
ambito territorial de atuagio, no que concerne a implementacdo das
politicas publicas finalisticas dos o6rgdos federais descentralizados,
seja por pareceres, arbitrando o conflito, seja na coordenagio de
procedimentos conciliatorios locais®.

Outra possibilidade é a participagdo na elaboragdo de teses
juridicas e coordenagdo da atuagdo de érgdos e entidades em defesa de
suas competéncias na formulagdo e implementagio de politicas ptblicas
junto ao Tribunal de Contas da Unido quando houver entendimento
divergente entre a Corte de Contas e a Advocacia-Geral da Unido®.

23  Ex v do art. 40, da Lei Complementar n°® 73, de 1993.
24 A Lei Complementar n° 73/93 dispde:

“Art. 27. Os membros efetivos da Advocacia-Geral da Unido tém os deveres previstos na Lei n® 8.112,
de 11 de dezembro de 1990, sujeitando-se ainda as proibi¢des e impedimentos estabelecidos nesta lei

complementar.

Art. 28. Além das proibi¢des decorrentes do exercicio de cargo publico, aos membros efetivos da

Advocacia-Geral da Unido ¢ vedado:
o
II - contrariar stimula, parecer normativo ou orientagio técnica adotada pelo Advogado-Geral da Unido;
LT
25 Ver art. 19 do Ato Regimental n® 05, de 2007.

26 Ver art. 19 do Ato Regimental n® 05, de 2007.
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A assisténcia ao Sr. Presidente da Republica no controle interno
da legalidade dos atos administrativos é outra modalidade de interface
com as politicas publicas.

A disseminacdo de pareceres vinculantes ja elaborados e a revisdo
daqueles ultrapassados pela evolu¢do legislativa, jurisprudencial ou
hermenéutica, também se inserem nesse Ambito de atuacio da advocacia
publica consultiva.

Por fim, o preparo de informagdes em Ag¢des Direta de
inconstitucionalidade - ADIns e de Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental - ADPFs em que esteja sendo questionada a
constitucionalidade de normas que veiculem politicas publicas é uma
clara manifestagio desse recorrente contato da AGU com a temadtica
das politicas publicas.

Percebe-se, entdo, o amplo espectro de atuagdes possiveis da drea
consultivada AGU quando se trata de assegurar a higidez constitucional
das politicas publicas.

6.4 PRE-REQUISITOS PARA A ATUACAO EFETIVA NA FORMULACAO
E IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Para que a advocacia publica consultiva possa exercer de forma
efetiva seu principal mister, é fundamental que supere obstaculos
presentes em seu cotidiano.

Cuida-se de atender a alguns requisitos prévios.

O primeiro deles é resistir ao “abraco da morte” das atribuigdes
cotidianas: minimizar a influéncia e reduzir o tempo despendido com
tarefas repetitivas, temas recorrentes, referentes a area-meio dos 6rgaos,
que sdo fundamentais, mas que absorvem parte significativa da jornada.

Tal redugio somente serd alcangada com esforgo de padronizagdo
e uniformizagido daquilo que pode ser (unificado), evitando-se o
retrabalho em atividades-meio e disseminando-se orientagdes e
pareceres normativos.

Outro requisito a ser cumprido é potencializar a integragio das
acoes dos érgios juridicos.
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A aproximacio com as dreas finalisticas dos 6rgios, para que
os fundamentos das politicas publicas sejam compreendidos, faz parte
da necessidade de aprofundar a cultura dial6gica em que o Direito se
relacione com outras areas do conhecimento.

Hé diversas questdes, no ambito das politicas publicas, para as
quais o Direito nio possui as respostas completas.

Deve-se buscar, com afinco, a eliminac¢io da cultura do conflito
envolvendo gestores e advogados publicos, a partir da superagio de
bloqueios, barreiras e pré-compreensdes de parte a parte.

Ha que se afastar o mito de que, de um lado, para os gestores, os
advogados publicos sdo formalistas em excesso e impedem a execugdo
das politicas publicas; e, de outro, para os advogados publicos, importa
por de lado a idéia de que somente nés, técnicos do Direito, detemos o
monopdlio da virtude e da moralidade publica.

Assumindo o 6nus da redundéncia, é imperiosa a aproximagio
entre as dimensdes consultiva e contenciosa da AGU para que haja,
de um lado, o esclarecimento sobre os fundamentos constitucionais e
juridicos de dada politica publica e, de outro lado, sejam atualizadas
as corregdes de rumo quanto a legalidade e eventualmente quanto ao
mérito, empreendidas pelo Poder Judiciario.

7 CONCLUSAO

E uma agenda monumental a ser enfrentada, que impde uma
constante reflexdo sobre os reais motivos da existéncia dos 6rgédos de
assessoramento juridico.

Tentou-se, neste artigo, ainda que de forma precéria e tangencial,
demonstrar que a verdadeira missdo da advocacia publica consultiva é
conferir seguranca juridica as politicas publicas do Governo, ja que essas sdo
a materializagdo das promessas de campanha, escolhidas pela populagio, pelo
voto direto, no Ambito do Estado Democratico de Direito.

Conferir seguranga juridica significa, tendo como fundamento o
ordenamento juridico-constitucional, apontar as melhores alternativas, ou as
alternativas possiveis, que levardo a concretizagio dos direitos fundamentais
assegurados constitucionalmente a todos os cidaddos brasileiros.

Brasilia, 27.03.20009.
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RESUMO: Esse trabalho académico, cujo objeto de estudo alicerca-
se na sistemdtica das listas partiddrias, examinou os efeitos causados
aos atores politicos - eleitor, candidato e partido - apds o potencial
advento de um novo modelo de lista partidaria, inserido no Projeto
de Lei 2.679/08, que se diferencia amplamente do arquétipo de lista
aberta acolhido desde meados de 1945. A relevancia desse estudo
traduz-se, especialmente, na dualidade entre a lista aberta e a lista
techada, perpassando pela busca de cientificamente desmistificar
algumas das multiplas facetas do sistema eleitoral brasileiro, como
também elucidar os aspectos positivos e negativos dessa potencial
mudanga de ordem politico-constitucional.

PALAVRAS-CHAVE: Listas Partiddrias. Reforma Politica. Sistema
Representativo. Sistema Eleitoral. Sufragio.
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1 PONDERAGOES INICIAIS

Consagrada nos Projetos de Lei 2.679/03 e 1.712/083, a Reforma
Politica dispde acerca de numerosos institutos dentre os quais destacam-
se as pesquisas eleitorais, o voto de legenda em listas partiddrias
preordenadas, a institui¢io de federagdes partidarias, o funcionamento
parlamentar, a propaganda eleitoral, o financiamento de campanha e as
coligacdes partidarias, alterando a Lei n°. 4.737, de 15 de julho de 1965
(Cédigo Eleitoral), a Lei n°. 9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos
Partidos Politicos) bem como a Lei n°. 9.504, de 30 de setembro de 1997
(Lei das Eleigoes).

Presente na Ciéncia Politica e no Direito Constitucional, a
Reforma Politica Brasileira tem sido objeto de andlise e de estudo desde
o fim dos trabalhos da Assembléia Nacional Constituinte. Inicialmente,
a proposta fol instituir o parlamentarismo como sistema de governo,
adotar um sistema distrital misto com cldusula de barreira de 5% para
a Camara dos Deputados e acolher o Voto FFacultativo. Essa primeira
sugestdo parte do pressuposto de que o sistema politico brasileiro cada
vez mais encontra-se em um estado politico deploravel, resultante da
combinacdo entre presidencialismo e multipartidarismo.”

Todavia, dezoito anos apés a promulgacdo da Carta Magna, as
modificagdes no sistema eleitoral brasileiro ndo foram em demasia

surpreendentes:

a) redugdo, por ocasido da Revisdo Constitucional de 1993, do
mandato presidencial de cinco para quatro anos;

b) exclusdo dos votos brancos do cdlculo do quociente eleitoral
(o que provocava sua elevagio artificial);

c) institui¢do, em 1996, da reelei¢do para os cargos executivos;

d) extingdo, em 1998, da regra que definia os deputados
como candidatos natos (independentemente da vontade

2 Para Lessa, o que se nota ¢ uma agenda marcada “por uma teoria da representagdo minima”. Conforme
Santos, vislumbra-se uma tentativa de retomar o controle oligdrquico sobre a competi¢do politica no
Brasil, controle esse que estaria, segundo o autor, ameagado na tltima década pelo acentuado crescimento
numérico do eleitorado e do publico atento. Apud MELO, Carlos MELO, Carlos Ranulfo. Reforma
Politica em Perspectiva Comparada na América do Sul. UFMG: Belo Horizonte. 2006. p. 55.
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das convencoes partiddrias) as eleicoes imediatamente
subseqiientes;

e) aprovagdo em 2006, do fim da verticalizagdo® obrigatéria das
coligacoes partidarias;

f) aprovagdio em 2006 de regas mais rigidas sobre o
financiamento das campanhas eleitorais, as quais determinam
a)o cancelamento de registro de candidatura ou cassagio
de mandato no caso de uso comprovado de “caixa 27; b) a
divulgacdo de dois relatérios parciais de arrecadagido e
gastos por parte dos candidatos durante a campanha, sem
necessidade de revelar doadores; ¢) a proibicdo de que
entidades beneficentes e religiosas, entidades esportivas e
organizacdes ndo-governamentais que recebam recursos
publicos, organizag¢des da sociedade civil de interesse publico,
tacam doagdes de campanha; d) a proibi¢do de showmicios e
distribuicdo de brindes pelos candidatos.

Neste prisma, Carlos Ranulfo Melo ensina que:

[..] sdo modificagdes pontuais, nada que permita dizer que
qualquer uma das duas agendas esteja sendo efetivada. Em dois
casos, nos votos brancos e no quociente eleitoral, foram realizados
aperfeicoamentos incrementais da legislagio. O fim da verticalizagdo
significou uma reagdo do Congresso a uma interpretagdo do TSE no
que concerne as coligagdes para as elei¢des majoritarias. A redugdo
do mandato presidencial teve como objetivo principal eliminar a
figura da eleigdo solteira, fazendo coincidir as eleigdes estaduais e
a nacional. Somente as modificagdes aprovadas nos mecanismo de
financiamento eleitoral, em 2006, guardam relagdo com momentos
de crise politica e levam em conta os humores da opinido puablica. *

4

A verticalizagdo foi instituida pelo TSE para as elei¢des de 2002 por meio de uma interpretagio da
legislagdo ja existente. Determinava que as coligagdes estabelecidas para as elei¢des estaduais fossem
coerentes com aquelas definidas para a disputa da presidéncia da Reptblica. A doutrina é unanime ao
dizer que longe de garantir coeréncia as coligagdes, a verticalizagdo apresentou duas conseqiiéncias nao
previstas: a) a proliferagdo de aliangas informais nos estados entre partidos, ou setores de partidos, que
no plano nacional concorriam em coligagdes diversas e, b) a desisténcia, por parte de alguns partidos,
de participar formalmente da disputa presidencial — langando candidato ou coligando-se — como forma
de manter a liberdade para as coligagdes estaduais. Em 2006, o Congresso aprovou legislagio especifica

sobre o assunto, liberando as coligagdes a partir de 2008.

MELO, Carlos Ranulfo, op. cit., p. 56.
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Essa questdo restringe-se ao fato da Reforma Politica nio ter
constado na agenda de quaisquer dos presidentes eleitos desde 1989.
Tanto Fernando Henrique como Lula, e.g., lograram o feito de obter
ao seu favor maioria legislativa, viabilizando nio somente a aprovagéo
de parte expressiva de suas metas e objetivos politicos, mas nos casos
em que a Iniciativa fosse parlamentar o projeto s6 seria amparado pelos
demais membros do Congresso se guardasse conexio com os interesses
do Executivo. Eis a justificativa para reformas especificas, ocultando-se
em covardes aperfeigoamentos, que unicamente contribuem para iludir
e silenciar a vox populi, criando falsos estimulos a legitimidade no Poder
e servindo como ilusdo e mecanismo de arrefecimento as frageis mentes
doentis. Quica tenha sido nesse contexto que Nietzsche asseverou “O
Estado é o mais frio de todos os monstros. Ele mente friamente; de sua
boca sai esta mentira: Eu, o Estado, sou o povo™.’

Tendo em vista a nitida impossibilidade de dar a justa e
merecedora atengdo a todos os institutos presentes nos projetos de
lei supramencionados, optou-se por limitar o estudo em questdo sob a
dualidade das listas fechadas e abertas, a fim de que o resultado final seja
a apresentacdo de uma pesquisa minuciosa e atenta as diversas facetas
Inerentes ao tema que ora se propde a examinar.

Nesse ponto cabe trazer a lume que a relevincia e o estudo dessa
questdo estdo associados ao fato de a Reforma Politica se manifestar
com grande presenca e proximidade da realidade social contemporanea,
proporcionando ao povo um instrumento hébil a materializar o sonho,
talvez adormecido, de um governo pautado no interesse ptblico, no
bem da Polis e no progresso da coletividade.

Assim, mostrou-se e se Impds muito mais que um estudo
doutrindrio com teses puramente académicas, carentes de uma
proximidade com o corpo social. Fez-se merecedora da atencdo da
sociedade ao demonstrar que é o Unico meio capaz de sanar o cancer
politico que contamina por metéstase a politica nacional e corrompe o
velho idedrio de representantes pro soczetatis®.

5 NIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Sio Paulo: Martin Claret, 2003. p. 51.

6 Simone Goyard-Fabre relembra que em Platdo “a desunifio entre governantes e governados que aderem de
maneira rigida a seus principios leva uma Cidade-Estado a catdstrofe: foi o que aconteceu com a Pérsia, que
se autodestruiu devido a seu despotismo, assim como com Atenas, arruinada pelos excessos da liberdade.
Em contrapartida, a conciliagdo, ou até a unido estabelecida entre os principios opostos defendidos pelos

reis e pelos stditos, ¢ o penhor de uma boa politica na qual autoridade e liberdade precisam uma da outra”.
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Tal estudo revela-se ainda mais imperioso, pois em um meio onde
as diferencas entre classes cada vez mais se afirmam, onde o acesso a
direitos minimos e basicos é obstaculizado e a vox populi igualmente
ignorada e negada, onde impera aimpunidade e o desrespeito alegalidade
constituida, sem ddvida, ha que se pensar nas vérias dimensoes que
fazem emergir e reforcar a necessidade de uma reforma, seja tributaria,
previdencidria, mas antes politica.

2 O ENIGMA DA LISTA ABERTA VS LISTA FECHADA

Reveste-se de grande importancia no sistema de representagio
proporcional a fixa¢do em listas dos nomes dos candidatos a cargos
politicos, a fim de que o eleitor, quando do sufrdgio, possa indicar aquele
que dentre os elencados melhor reflete suas aspiragdes e anseios.

Uma primeira opgdo ¢ a lista fechada, também conhecida como
preordenada, na qual os partidos definem previamente as elei¢oes
nio somente os nomes que compordo a lista, mas também a ordem
dos mesmos. Desta forma, o eleitor jd ndo mais pode votar de forma
pontual, precisa, isto é, em nomes especificos, mas apenas no partido,
ou melhor, na lista proferida pela agremiagio partiddria. Seguindo
este raciocinio, as vagas que a entidade politica obtiver serdo
conferidas para os primeiros nomes, assim, se um partido elege dez
representantes, tdo-somente os dez primeiros nomes ocupario tais
vagas. Como adepta deste sistema, a Argentina,” antes mesmo da reforma
constitucional de 1994, contemplava em seu sistema eleitoral o instituto das
listas fechadas, agregando-se também a este rol grandes democracias como
a Africa do Sul, Espanha, Israel e Portugal, tendo a Itélia utilizado o sistema
de lista fechada pela primeira vez nas elei¢des de 2006.

Outra alternativa é a adogdo da lista aberta, sistema em que a
deliberagdo acerca de quais candidatos serdo eleitos e legitimados a

O que deve se destacar desse raciocinio ¢ tese de Platdo ao afirmar que embora impossivel uma politica perfeita,
possivel seria, no entanto, a criagdo de uma politica alicergada na autoridade dos chefes e nas aspiragdes do
povo. GOYARD-FABRE, Simone. O que é a Democracia?. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 80.

~1

Interessante mencionar que a lei argentina possui uma norma de obrigatoriedade de posi¢do competitiva
da lista. Assim, cada terceira posi¢do deve ser ocupada por uma mulher. Se, por exemplo, um partido
estiver concorrendo a somente duas vagas num Distrito, ao menos um dos candidatos devera ser do sexo
feminino. Nos pafses que usufruem deste sistema, mas que néo internalizaram esta peculiaridade, como
a Costa Rica, a Reptiblica Dominicana e a Venezuela, a possibilidade de mulheres no exercicio da fungio
publica é reduzida. Na Costa Rica, por exemplo, os partidos tendem a colocar as mulheres nos tltimas

posigdes da lista partidéria, dificultando a chance de eleigao.
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representar a vox populi depende exclusivamente dos eleitores. 4 priori,
os partidos elaboram uma lista de candidatos e o eleitor vota em um dos
nomes ali elencados, distribuindo-se as cadeiras obtidas pelo partido aos
nomes que obtiveram maior aprovagio social; aqueles que conseguiram
auferir um maior nimero de votos. Esse sistema é amplamente utilizado
no Brasil e em soberanias outras como Finlindia, Chile e Polonia®.

O Brasil faz uso do sistema proporcional de lista aberta desde
1945, antes de outros paises que se notabilizaram por utiliza-la como
a I'inlandia em 1955 e o Chile em 1958. As vagas auferidas pelas
entidades partiddrias, ou também no caso de coligagdes entre partidos’,
sdo ocupadas pelos aspirantes aos cargos politicos cujos votos foram
superiores aos demais que compunham a lista. No Brasil, os eleitores
possuem o conddo de realizar uma votagdo pontual, no nome do
eleitor, como também hé a possibilidade de um voto partidario, isto é,
na legenda'®, a contrario sensu, pois, de outros paises onde os eleitores
obrigatoriamente devem votar em um dos nomes elencados na lista, a
fim de que o seu voto seja contabilizado para o partido.

Jairo Nicolau ensina que por volta de 1950 o sistema de lista aberta
brasileiro tornou-se um constante objeto de criticas da classe politizada
e entendedora da res publica. O primeiro motivo que deu origem a
propagacio de criticas foi o fato de durante a campanha eleitoral, ao invés
de cooperarem entre si, os candidatos seriam estimulados a competirem
pelas possiveis cadeiras obtidas pelos partidos. Como conseqiiéncia,
os candidatos se sentiriam incentivados a pedir votos em prol de suas
causas e de forma individual, gerando poucos incentivos para enfatizar
a campanha partiddria, colaborando para promover a “personaliza¢io”
e desestruturar os partidos."

Em 2003, a Comissio Especial de Reforma Politica da Camara dos
Deputados, presidida pelo deputado Ronaldo Caiado, sugeriu a substitui¢do
do sistema de lista aberta pelo de lista fechada nas elei¢des para Camara

8 FLEISCHER, David. Reforma Politica no Brasil: uma histéria sem fim. In: Revista do Curso de Direito.

V. 5,n. 1, p. 11, jan./jun. 2004.

9  E importante sublinhar que as coligagdes entre os partidos funcionam como uma tnica lista; ou seja, os

mais votados da coligagdo, independentemente do partido ao qual pertengam se elegem.

10 O voto de legenda é contado para distribuir as cadeiras entre os partidos, mas nao tem nenhum efeito na

distribuigio das cadeiras entre os candidatos.

11 NICOLAU, Jairo. Lista Aberta — Lista Fechada. UFMG: Belo Horizonte, 2006. p. 134.
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dos Deputados, Assembléias Legislativas e Camaras Municipais. O juizo
vigorou sinalizando a favor da lista fechada por duas razdes precipuas:
primeiro porque impulsionaria o fortalecimento de vinculos entre os
eleitores e os partidos, como também porque atuaria de forma compativel
com o financiamento exclusivamente publico das campanhas eleitorais.
No tocante a este Ultimo, o argumento estava alicer¢ado na dificuldade
em se controlar os gastos do fundo de campanha devido ao imensuravel
contingente de candidatos que disputam as elei¢oes.

3 PERSPECTIVAS DA LISTA ABERTA E FECHADA SOBRE A OTICA
DO CIDADAO

Aqueles que sdo contra a sistemadtica da lista fechada alegam que
ela seria um O6bice ao voto direto, consagrado a nivel constitucional.
Se considerada de forma pontual e especifica, essa peculiaridade é
um aspecto negativo, visto que renega a soberania popular e afasta
os principios democraticos que necessariamente devem perpetuar no
sistema. Consoante Wessels, o controle dos eleitores sobre aqueles que
devem ou nio exercer a fun¢io publica é minimizado e fica cingido a
distribuicdo geral dos votos entre as agremiagdes partiddrias.12 Nos
dizeres de Cristian Klein, “em vez de escolher mais, o eleitor escolhe
menos, pois hd uma transferéncia de soberania para os partidos”’.

Se esse é o argumento que prepondera na justificagdo da
continuidade da lista aberta no sistema, faz-se oportuno mencionar que
esta tGltima representa na mesma proporgdo um ébice a plena vontade do
cidaddo visto que deturpa e inebria, ao fim e ao cabo, a pretensdo primeira
do eleitor'. Tais fragilidades se traduzem no ja decantado intercambio
eloqiiente de parlamentares para outras legendas, na possibilidade de as
coligacdes permitirem que o sufragio conferido a um candidato auxilie a
nomear outros concorrentes, bem como faz imperar um baixo controle
da atuagdo parlamentar pelo eleitor, devido a dificuldade de armazenar
o nome dos candidatos tempos apés a elei¢do. Logo, a lista aberta nédo
representaria uma panacéia aos vicios e males petrificados no sistema
representativo brasileiro.

Outro fundamento amparado por aqueles que admitem a lista
techada é a possibilidade de o eleitorado focar-se na figura do ente

12 KLEIN, Cristian, op. cit., p. 43.
13 Ibid.

14 NICOLAU, Jairo. O Sistema Eleitoral de Lista Aberta no Brasil. Working Paper n° 70, Centre for

Brazilian Studies.
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politico, em vez de votar em candidatos. Deste modo, deixar-se-ia de
sufragar propostas individuais dos concorrentes, concentrando o eleitor
sua preferéncia em torno de programas partidarios, notdvel expoente
da identificagdo partidaria.

No que concerne a esta, a literatura estrangeira alicercada
sobretudo em Mainwaring e Sartori, esboca o Brasil como um pafs
onde a relagio entre agremiagdes partiddrias e eleitor é extremamente
precéria, pois estes seriam avessos aos principios doutrindrios, ao
programa do partido e as diretrizes legitimamente estabelecidas pelos
6rgios de diregdo da entidade partiddria. Essa assertiva, todavia, ndo
merece prosperar. No ano 2000 o Ibope declarou que aproximadamente
58% da classe votante brasileira possui afinidade com algum partido
politico,”” um resultado extremamente favoravel se comparado com a
média mundial de 45,3%'°.

Na mesma pesquisa, o Ibope asseverou nido haver qualquer
correlagdo entre o instituto da identificagdo partidiria e o sistema
eleitoral adotado em determinado pafs. Como dados concretos, as
soberanias que fazem uso da lista fechada como Espanha, Eslovénia,
Israel e Noruega apresentaram como média de afinidade a algum
ente politico o indice de 43,5%, ao passo que as nagdes que acolhem
a lista com voto preferencial, isto entendido lista aberta, flexivel e
livre, mostraram resultados bem anélogos, com 4:3%. Assim, a idéia
de justificar o acolhimento das listas preordenadas com o intuito de
fomentar a relagdo entre eleitor e partido é um marco equivocado,
primeiro porque ndo hd um resultado coerente e certo da influéncia do
sistema eleitoral sobre a identifica¢fo partiddria e mesmo que houvesse
tal ndo seria necessdrio, pois o eleitorado brasileiro contempla lagos
relativamente estreitos e harmoénicos com o ente politico.

Ainda na esfera da identificagdo partidaria, merece destaque a sua
face reversa; o sentimento antipartidario. Naqueles sistemas em que ha
uma grande proximidade do eleitor na figura da entidade partidéria,
quando a sociedade passa por situagdes extremistas como crises
politicas e perda da legitimidade institucional, o desencanto ou a ira do

15 Pesquisa Ipobe (OPP 217/00). Amostra nacional com 2 mil entrevistados. Perguntou-se “O senhor tem

preferéncia ou simpatia maior por algum destes partidos politicos?”.

16 Comparative Study Of Electoral Systems. Disponivel em:<www.csesdb.com>. Acesso em: 22 de
janeiro de 2008. A indagagdo feita foi “Do you usually think of yourself as close to any particular political
party?”, isto é, vocé se considera préximo a algum partido politico especifico?. Tradugao livre.
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eleitor é direcionada principalmente as agremiagdes partiddrias. Tem-
se como exemplo cldssico o caso da Venezuela e Bolivia onde o sistema
utilizado perpassava pela dialética da lista fechada. Com o constante
e crescente descontentamento social iniciaram reformas no sistema
politico direcionadas a acolher o voto personalizado em detrimento da
cultura até entdo praticada do sufrdgio partidério.

Na Venezuela a preocupagdo dos agentes politicos ndo mais
era refletir no poder a vontade e as aspiragdes emanadas do seio da
coletividade, fun¢io precipua de um sistema representativo'’, mas
focavam-se unicamente no interesse dos partidos.

O que bradava a sociedade venezuelana era que os parlamentares
exercessem o seu mandato ndo em virtude de um direito proprio,
mas em razdo de sua qualidade de representantes '* ou, nos dizeres
de Friedrich Glum, deveriam permitir que os fins transcendessem os
interesses individuais'®. Sé aceitaram, contudo, modificar o sistema
quando os indices de abstinéncia da populagdo no sufrdgio alcangaram
picos elevadissimos de 40%.

O caso boliviano, do mesmo modo, ocasionou uma grande perda
da estabilidade institucional, acendendo a ruptura da legitimidade e
sinalizando a necessidade de mudangas politico-eleitorais. Logo, mesmo
um sistema politico alicer¢ado na centralizagio dos partidos, hd sempre
a possibilidade de os efeitos refletidos serem divergentes daqueles que
se cobigam, como a apatia e até mesmo a represalia dos eleitores a todo
o sistema politico. Neste particular Cristian Klein entende que a lista
aberta contempla em si um aspecto positivo, pois em situac¢oes de grande
decepgio do eleitorado, como o recente caso de corrupgio que ocorreu
no Brasil no perfodo de 2005 a 2006, o eleitor se sente “tentado” a
legitimar alguma candidatura individual, j4 que ndo associa o problema
ao partido, o transfere, pois, a uma mera e solitaria candidatura.

17 Conforme propunha o Marques de Mirabeau, em discurso na Assembléia de Provenga em 1789, a fungio
era a de fazer um mapa acurado das divisdes e tendéncias da sociedade, nele se refletindo as varias
correntes politicas. Buscou-se enfatizar que o sistema representativo seria o inico meio para se realizar
a representagdo exata a todos os grupos significativos do eleitorado. CARSTAIRS. Andrew Mclaren. 4
Short History of Electoral Systems in Westem Europe. Londres: George Allen&Unwin, 1980.

18 MEIRELLES TEIXEIRA, J.H. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Forense Universitéria,
1991. p. 487.

19 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 13. ed. Malheiros: Sdo Paulo. 2006.

20 KLEIN, Cristian, op. cit., p. 52.
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4 PERSPECTIVAS DA LISTA ABERTA E FECHADA SOBRE A OTICA DO
CANDIDATO

Hé que seressaltar que as listas partidarias ndo exercem influéncia
unicamente no eleitorado, nio minimizam sua extensio ao cidadfo, mas
também refletem seus efeitos no préprio candidato. Assim, uma das
multiplas facetas que envolvem o tema é a relagdo existente entre lista
partidéria e o aspirante a fungio politica.

Carey e Shugart ensinam que uma das primeiras conseqiiéncias
das listas sobre aqueles aspirantes ao cargo politico é a maneira e os
meios pelos quais realizardo sua campanha eleitoral rumo ao legislativo.
A premissa que se tem é que na sistematica das listas fechadas o candidato
possui grande incentivo para criar vinculo com o partido, sobretudo com
os lideres, uma vez que se traduzem como responsaveis por ordenar a
lista. No sistema aberto, a contrario senso, os concorrentes buscam a
simpatia dos eleitores, pois sdo eles quem legitima e sufraga os candidatos
ao poder,”’ atentando o pretendente a funcdo politica para além da
entidade partidaria; na lista fechada o candidato volta-se para os muros
da agremiagio, que se converte no seu principal distrito eleitoral.”

Esse personalismo refletido nas listas abertas ndo é um
aspecto intensamente negativo, ja que proporciona beneficios na
medida em que facilita o encargo dos representantes de prestar
contas face aos representados, termo doutrinariamente conhecido
como accountability. Justamente neste diapasio é que Estados como
a Venezuela, Bolivia e Dinamarca, buscaram, em varios momentos
histéricos, impulsionar uma relagio pessoal entre politico e cidado.
Na Alemanha, por exemplo, a personalizacdo da politica é tdo
crucial que o sistema distrital misto é popularmente denominado
“representag¢do proporcional personalizada”.

A caracteristica precipua, portanto, do modelo fechado de lista
é que esse ratifica a dificuldade de disseminar a reputagio pessoal e
envolve o partido como magno protagonista da arena politica. Nesse
cendrio a disputa entre candidatos do mesmo partido ocorre no

21 CAREY, John; SHUGART, Matthew. Incentives to Cultivate a Personal Vote: a Rank Ordering of

Electoral Formulas. Electoral Studies, vol. 14, n° 4, 1995. p. 417.

22 KLEIN, Cristian, op. cit., p. 54
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periodo pré-eleitoral e ndo no momento eleitoral propriamente dito,*
adiantando-se os concorrentes a ocasido em que o ente indica os nomes
que serdo elencados na lista, visto que almejam posi¢oes de destaque face
aos demais membros da mesma agremiacdo. Relevante deixar claro que
a lista fechada nio extingue a necessidade de se edificar uma reputacio
pessoal, mas a restringe, sobretudo, ao alcance da institui¢do partidéria.

Na Alemanha, aquele que almeja um lugar politico deve percorrer
o que é chamado de Ochsentour™, ou seja, inicia sua carreira no partido
ostentando encargos em posi¢des carecedoras de destaque e conforme
este intenso e dificultoso processo de ascensio politica vai se dando, ele
é recompensado, aproximando-se cada vez mais do seu objetivo final
que ¢, por certo, a oportunidade de entrar no Parlamento; uma trilha
que leva em média 10,5 anos.

No esbogo da lista fechada a competigdo entre os membros do
partido no decorrer das elei¢des é desnecessdria e irracional, visto que
a lista ja se encontra estruturada, consubstanciando os nomes e a ordem
dos mesmos nessa engenharia politica. O designio, a posteriori, passa a ser
um lento e drduo processo de angariar os votos do eleitorado ao partido.

Contrapondo-se a esse paradigma, a lista aberta reduz a disputa
intrapartidaria no perfodo pré-eleitoral, mas opera como uma onda
aterrorizante durante o momento eleitoral propriamente dito. Como a
titularidade para se determinar a colocagio final dos candidatos pertence
unicamente aos cidaddos, que o faz por intermédio do sufrdgio, ndo é
equivocado afirmar que a grande competic¢do s6 é impulsionada e ganha
estimulos durante a campanha. Ndo hd que se negar que a lista aberta
instiga a competi¢do entre candidatos do mesmo partido, afinal para
que o aspirante a funcdo publica logre a elei¢do é requisito precipuo
constar entre os nomes mais votados da agremiagio a qual encontra-se
inserido. No entanto, ao contrério do que se anuncia, essa disputa ndo é
alarmante, possuindo indices ndo muito robustos, tendo em vista que ha
uma grande cessdo de votos tanto dos concorrentes sobrepujados, como
daqueles que galgaram patamares ao superar o quociente eleitoral, e ao
fim e ao cabo auxilia na elei¢do de integrantes do mesmo partido.

23 LIMONGTI, Fernando. Voto Distrital, Voto Proporcional e Coligagdes. In: Reforma Politica e Cidadania.
Sao Paulo: Fundagdo Perseu Abramo. 2003. p. 465.

24 A tradugdo literal do termo exprime a vulgar expressdo “caminho de boi”. No entanto, no meio politico

quer dizer todo e qualquer trajeto que tem que passar o agente até alcangar o reconhecimento politico.
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Nesse mister, reveste-se de essencialidade impedir que os
concorrentes da mesma agremiacdo disputem eleitorados similares,
tornando-se ausentes perante determinados agrupamentos de eleitores
ou até mesmo permitindo que candidatos de outros partidos fagam
as vezes. Por tais motivos, o modus faciendi de elaboracdo da lista de
candidatos é um fator vital para a estratégia eleitoral.

O argumento de que o sistema preordenado de lista é mais
benéfico face a exacerbada competi¢io intrapartidaria consubstanciada
na lista aberta niio é merecedor de prestigio. Ainda que ndo alcan¢ando
indices elevados, é possivel evitd-la ao investir no perfil do candidato,
analisando-o e instruindo-o a atuar naquela especifica base eleitoral,
evitando, pois, a temida concorréncia pelo mesmo eleitorado. Para
tanto, imperioso é um procedimento que envolva minuciosa seleg¢do
interna, bem como uma efetiva coordenacdo pela dire¢do partidéria.
Para Nicolau, deve-se ponderar “critérios geograficos, atraindo nomes
de diversas regides do estado, evitando superposi¢des de candidatos
da mesma drea, e tenderiam a privilegiar nomes com prestigio junto a

” 95

setores especificos do eleitorado”.

Nio o bastante, bradam os idealistas afirmando que a lista aberta
ocasiona ao candidato sensac¢des de duvida e incerteza, resultando
uma instabilidade superior aquela contemplada na lista fechada.
Defendem que no contexto idealizado pela lista aberta a disputa entre
concorrentes se perfaz em ambiente publico, e de uma forma ou de
outra esta sobre a égide dos caprichos e humores de um ator politico
que nem sempre se tem dados precisos sobre ele: o eleitor. Logo,
tem-se mais incerteza. Partindo do principio de que na sistemdtica
da lista fechada quem a define é o dirigente partidério, alguém que o
candidato conhece relativamente bem devido ao amplo convivio no
decorrer da vida politica, o resultado é a maior previsibilidade.*

Essa instabilidade, portanto, resultante do sistema aberto
fomentaria elevados investimentos na campanha. A possivel economia
do dispéndio com a implantagdo da lista fechada é factivel, pois
suprimir-se-ia a constante disputa entre os candidatos, restando tdo-
somente a competic¢do entre as entidades partidarias; para aqueles que
a amparam, a diminuig¢io dos agentes em competi¢do, do mesmo modo,

25 NICOLAU, Jairo. O sistema Eleitoral de Lista Aberta no Brasil. UFMG: Belo Horizonte. 2006.p.9.

26 NICOLAU, Jairo. Lista Aberta — Lista Fechada, op. cit., p. 135.
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minimizaria o esfor¢o da Justica Eleitoral de fiscalizar um contingente
extremamente vasto de candidatos, focando-se unicamente nas
entidades politicas e atuando de forma mais célere e eficiente no
combate a corrupgio.

Aos que acolhem a lista preordenada, conforme proposta
elencada no Projeto de Lei n°. 2679, o bem maior seria a sua
compatibilidade com o financiamento exclusivamente ptblico de
campanha,®” atuando como mecanismo apto a impedir a prevaléncia
do poder econdmico nas disputas eleitorais, coibindo também a
busca de recursos para tais campanhas junto a grupos econdémicos,
bancos, empreiteiras de obras e empresas concessiondrias de
servigos publicos.

Assim, aalianga conjuradaentre lista preordenada e financiamento
publico de campanha afastaria, ao menos em tese, a inclinagdo a
corrupgdo. De certo atuaria como um 6bice a ja decantada e repetitiva
compra de votos, uma vez que a ratio do sistema giraria em torno do
voto partiddrio e, por conseguinte, apta a obstaculizar a presencga de
recursos nio contabilizados, o chamado caixa dois, visto que os atores
politicos e patrocinadores privados estariam sobre a égide de uma
fiscalizagdo eficaz e seriam austeramente apenados®.

Todavia, deve-se deparar com tais beneficios com grande
precaugdo, pois a corrupgdo na dialética cerrada poderia se disseminar a
outros ramos. Ao invés de ocorrer compra de votos, os concorrentes, com
ansia de colher éxitos nessa conquista, poderiam focar-se na aquisi¢io
de melhores posi¢des na lista partidaria, direcionando a propina aos
dirigentes do partido. De acordo com este raciocinio, se, porventura,
ocorressem eventuais escdndalos na seara politica, o sentimento de
aversdo da sociedade a classe politizada seria extremamente elevado,
pois recursos publicos estariam sendo direcionados para a manutengio
de um sistema eleitoral alicer¢cado em entidades partidarias antiéticas,
sem qualquer apre¢o aos bons costumes, tampouco a lisura que deve
nortear o exercicio da fung¢fo publica.

27 O atual modelo brasileiro é parcialmente piblico, uma vez que os partidos recebem recursos da Unido por
meio do fundo partidario e da utiliza¢do do horario eleitoral gratuito, que apesar do nome, nio ¢ de graga;

o Estado recompensa radios e TVs, concedendo isengéo fiscal.

28 NICOLAU, Jairo. Lista Aberta — Lista Fechada, op. cit., p. 135.
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5 PERSPECTIVAS DA LISTA ABERTA E FECHADA SOBRE A OTICA DO
ENTE PARTIDARIO

Outro aspecto de magna relevancia no tocante ao tema em tela
é, por certo, a andlise dos efeitos e dos impactos causados aos partidos
com o advento desse novo arquétipo de listas.

E cedigo que em todas as democracias uma das fungdes precipuas
que envolvem a entidade partiddria gira em torno da deliberagdo
daqueles que representario o ente politico, podendo esse processo sofrer
variagoes de maior ou menor centralizagdo. Processos abertos legitimam
o indrvidualist behavior, um comportamento individualista dos politicos,
pois edificariam lagos pessoais com seus eleitores, fragilizando o ente
partidario. A contrario sensu, procedimentos mais estreitos atuariam
como mecanismo de protegdo a diregdo da agremiagdo, gerando liames
organizacionais.

Explanado ao largo desse artigo, o sistema fechado de lista confere
aos partidos a possibilidade de legitimar seus candidatos de forma
centralizada, priorizando a obediéncia e a rigida disciplina as diretrizes
da agremiacdo. Logo, a idéia de voto preferencial é rejeitada a fim de que
candidatos ndo colham os ditos vinculos pessoais e, consequentemente,
se subordinem ao ente.

Para Figueiredo e Limongi a lista aberta desestruturaria os
partidos na medida em que subtrai das liderangas os mecanismos
de punicido daqueles que contradizem as diretrizes partiddrias29.
Destarte, pelo fato de atenuar a supremacia das decisoes dos dirigentes,
a lista aberta seria a causa dos demais males que assolam o sistema
politico brasileiro, e ao fim acabaria por desestabilizar a coesdo interna
das legendas, desestruturaria o pensamento do eleitor e deturparia a
identificagio partidaria.”

Tal assertiva nfio deve ser acolhida sem um minimo de cautela
e razoabilidade em sua interpretagio, visto que a modalidade aberta,
do mesmo modo que os demais sistemas possuem o condio de definir

29  FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. Incentivos Eleitorais, Partidos e Politica Orgamentaria.
DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 45, n. 2, p. 303-339, 2002.

30 DULCI, Otéavio S. A Incomoda Questao dos Partidos no Brasil: Notas para o Debate da Reforma Politica.
In: M. V. Benevides, P. Vannuchi e F. Kerche (orgs.). Reforma Politica e Cidadania. Sdo Paulo: Fundagio

Perseu Abramo, 2003. p. 12
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os mecanismos de ordem procedimental e instrumental que partidos
acolherdo para controlar seus membros. Um nitido exemplo é o que
ocorreu com o Partido dos Trabalhadores em meados de 1997. Ao
concorrer na sistemdtica da lista aberta, fez-se uma organizagdo
disciplinada e dificultou o individualismo “através da institucionalizagio
de diversos mecanismos de sangio, inclusive o controle do acesso a
legenda e a ameaga de expulsdo” '

Outro exemplo a ser sopesado é o sistema partidario finlandés,
reafirmando e ratificando que lista aberta nio exclui a construgdo de
partidos bem estruturados:

O caso finlandés torna evidente que nido podemos formular uma
hipétese geral de que sistemas de lista aberta sempre tém efeitos
deletérios sobre a construgdo partidaria [...]. O sistema partidério
(finlandés) é marcado por profundas divisdes ideologicas; os partidos
sdo programaticos; as organizagdes partidarias sdo fortes™.

Nesse ponto, conveniente é a alusdo ao estudo de Owens que
ao contrario do que se espera, demonstra na dialética da lista fechada
a possibilidade de persistirem partidos menos coesos e até mesmo
individualistas, caso este que se vivencia e vislumbra na realidade
politica rotineira da Austria, Bélgica, Venezuela e Argentina®.

Shugart reconhece que o Brasil, ainda que no panorama das
listas abertas, possui mecanismos de controle sobre as candidaturas,
concedendo-lhe um score que corresponde ao dos paises em que a
supremacia do ente partidario se faz valer face aos seus membros™.
Sem embargo, mesmo que tal controle ndo fosse algo peculiar do
sistema patrio, o processo de sele¢do ndo é o Unico instrumento que
legitima a disciplina partiddria, visto que os dirigentes ainda possuem
na arena eleitoral o controle do hordrio politico e, na arena legislativa,

31 SAMUELS, David. Determinantes do Voto Partidario em Sistemas Eleitorais Centrados no Candidato:

Evidéncias sobre o Brasil. Dados - Revista de Ciéncias Sociais, v. 40.n. 3, p. 526, 1997.
32 MAINWARING, Scott. op. cit., p. 46.

33 OWENS, John E. Explaining Party Cohesion and Discipline in Democratic Legislatures: Purposiveness
and Contexts. The Journal of Legislative Studies, v. 9, n°. 4, 2003. p. 22.

34 SHUGART, Matthew S. Extreme' Electoral Systems and the Appeal of the Mixed-Member Alternative. In:
M.S. Shugart e M. Wattenberg (eds.), Mixed-Member Electoral Systems — The Best of Both Worlds?.
Oxford: Oxford University Press, 2001.p.37.
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determinados direitos parlamentares que adjudicam a direc¢do partidaria
a centraliza¢do desse conddo decisorio.*” Assim:

[..Jaconstrugdode “partidos fortes” ndo passa, necessariamente,
pela mudanca do sistema eleitoral. Partidos sdo fortalecidos por
regras internas, pertinentes a sua prépria organizagao.

.

Nosso argumento é que as propostas de reforma eleitoral
no Brasil tém sido enviesadas pela obsessdo de fortalecer
artificialmente os partidos, isto é, refor¢cando os poderes dos
lideres — poderes esses, que, hoje, embora vulneraveis aos
resultados das urnas, ndo sdo poucos™.

Inserir, por conseguinte, a lista preordenada no atual cenario
brasileiro iria de encontro ao aprimoramento dos pequenos grupos
de liderancga partidaria. Ndo é dificil entender que o advento da lista
techada privilegiaria em maior énfase os dirigentes das entidades
politicas e o controle sobre as candidaturas atingiria tal nivel
de onipoténcia que resgataria e faria vivido antigos conceitos de
caciquismo e oligarquizacdo partidéria.

6 CONCLUSAO

Diante dos comentdrios tecidos ao largo desse artigo deve-se
atentar que a necessidade de uma reforma no ambito politico-eleitoral
estd ligada a sociedade brasileira na mesma propor¢do em que estdo os
velhos valores de respeito a soberania popular, as regras de civismo e aos
principios que norteiam uma democracia verdadeiramente consolidada.
Analisa-la é especialmente rememorar patriotismo e consciéncia politica,
é o chamado a construgdo de novos pilares, de novos fundamentos em
prol de toda coletividade, favorecendo a restauracio de um corpo social
doentio e severamente molestado.

Em uma brevissima sintese, pode-se inferir que varias das criticas
e andlises voltadas a lista aberta ndo se sustentam empiricamente e
uma possivel mudanga para a lista preordenada nio representaria

35 FIGUEIREDO; LIMONGI, Fernando. Executivo e Legislativo na Nova Ordem Constitucional. Rio
de Janeiro: FGV, 1999.

36 KLEIN, Cristian, op. cit., p. 80.
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uma alternativa satisfatéria, uma vez que a auséncia de accountability
personalizado, a tendéncia a oligarquizagio partiddria e a possibilidade
de estimular o sentimento antipartiddrio superam em demasia os
beneficios esperados. Essa conclusio nio implica na afirmativa segundo
a qual o sistema de lista aberta esté livre de defeitos, consubstanciando
a plenitude das virtudes, mas reconhece, sobretudo, a necessidade de
reestrutura-lo e adequé-lo ao cendrio politico patrio.

Essas, portanto, foram as conclusdes oriundas desse minucioso
estudo de investigacdo, devendo nortear e servir de suporte a qualquer
perspectiva de mudanca. A proposta de adogido da lista fechada no Brasil
ndo somente gerou grande controvérsia e discussio entre estudiosos,
mas também no ambito politico, na ratio dos jornalistas, formadores de
opinido e até mesmo entre o cidaddo, o “simples eleitor”, paciente de
uma reforma que insurge-se em forma de ingeréncias dramdticas nas
institui¢des brasileiras.

E de interesse legitimo do cidaddo se interar e tecer comentérios
sobre a res publica, criticando o sistema politico e propondo a melhoria
de seus elementos constitutivos; é cidadania. Quicd tenha sido nesse
contexto que Dallari salientou que construir cidadania é também
construir novas relagdes e consciéncias, pois revela algo que nio se
aprende tdo somente por intermédio doutrindrio, mas com a convivéncia
na vida social e publica.

E na vivéncia rotineira, cotidiana que aperfeicoamos o senso
de cidadania que paira e se acolhe na mente humana, por intermédio
das relagdes desenvolvidas com a coisa publica e politica. E um
desafio que nio chega ao fim, ndo é mera tarefa, onde se faz a sua
parte, apresenta e tem-se cumprida a missdo. Enquanto individuos
inseridos e pertencentes a um constante processo de aperfeicoamento,
estaremos eternamente procurando, desmistificando e adquirindo
consciéncia mais vasta dos direitos e das obrigacgdes civicas. Talvez
jamais possamos ousar e apresentar a tarefa que nos fol proposta
pronta, pois novos desafios na vida social e politica surgirdo, exigindo
novas conquistas e, portanto, mais cidadania®.

37 DALLARI,Dalmo. Disponivelem:<http://64.238.169.104/search?q=cache:0sORlaoH TwwJ:www.dhnet.
org.br/ direitos/sos/textos/oque_e_cidadania.html+construir+cidadania+%C3%A9+tamb%C3%A9m+
construir+novas+rela%C3%A7%C3%Bses+e+consci%C3%A Ancias&hl=pt-BR&ct=cInk&cd=1&gl=br.
Acesso em: 18 de ago. 2008>.
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RESUMO: Quem pode exercer, de forma licita, nas perspectivas
constitucional e legal, as fung¢des institucionais da Advocacia-Geral da
Unido (arepresentagio judicial e extrajudicial da Unido e as atividades
de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo)? A
Constituigdo, a Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido (AGU), a
legislacdo infraconstitucional pertinente, o posicionamento juridico
da propria AGU e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
apontam uniformemente no mesmo sentido. Em condig¢oes regulares
ou normais, as fungdes institucionais da AGU sio exercidas somente
pelos ocupantes dos mais relevantes cargos comissionados de diregao
da institui¢do e pelos Membros titulares de cargos efetivos das
carreiras juridicas.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia. Advocacia Publica. Advocacia-
Geral da Unido. Fungdes institucionais. Exercicio. Privatividade.
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1 INTRODUGAO

Quem pode exercer, de forma licita, nas perspectivas
constitucional e legal, as funcdes institucionais da Advocacia-Geral
da Unifo? Curiosamente, a indaga¢io fundamental, componente da
prépria identidade da AGU, registra respostas inusitadas e, até mesmo,
inaceitaveis, no seio da instituigio.

Um dos casos mais emblematicos das visdes internas
“distorcidas” em torno do tema pode ser encontrado no Parecer PGFN
n® 970, de 1997. Ali restou consignado, por mais incrivel que possa
parecer, que os Procuradores da Fazenda Nacional, bem assim os
demais membros das carreiras da Advocacia-Geral da Unido, ndo foram
contemplados, quer pelo constituinte, quer pelo legislador ordindrio,
com atribui¢des “privativas” de representacdo judicial da Unifo.

Nas Consultorias Juridicas dos Ministérios ainda subsiste um
quadro consideravelmente preocupante. Segundo levantamento realizado
pela Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido no final de 2007, a partir
de Procedimento Correicional Extraordinario’, quase 40% (quarenta
por cento) dos servidores envolvidos diretamente com as atividades de
assessoria e consultoria juridicas da Unido naqueles 6rgdos nio ocupavam
cargos efetivos das carreiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido.

Portanto, estamos diante de uma daquelas situagdes em que é
preciso afirmar, reafirmar e demonstrar o ¢bvio.

2 A CONSTITUCIONALIZAGAO DAS FUNGOES INSTITUCIONAIS DA
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO E DE SEUS MEMBROS

O Texto Maior definiu, no caput do art. 131, as fung¢oes
institucionais da Advocacia-Geral da Unido® Com efeito, a representagio
judicial e extrajudicial da Unido e a consultoria e o assessoramento

1 “c) Procedimentos Correicionais - desenvolvidos, principalmente, no exercicio das atribui¢des previstas nos
artigos 5° inciso II e 82, inciso II, da Lei Complementar n® 73/1993, quando a investigagdo ndo requeira
deslocamento da equipe correicional para fins de inspegdo in loco, mediante a busca e andlise de informagoes
relativas ao 6rgido correicionado, ou a servidor, cuja atuagio funcional estiver sendo examinada, de oficio
ou a partir de representagido;”. Relatério de Atividades do Exercicio de 2007 da Corregedoria-Geral da

Advocacia da Unido. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br>. Acesso em: 10 jan. 2009.

2 “Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituigdo que, diretamente ou através de érgio vinculado, representa
a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua

organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo”.
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juridicos do Poder Executivo sdo deveres funcionais a serem
exercitados no ambito da instituicdo ou, em outras palavras, pelo
sistema de 6rgéos juridicos da Advocacia Publica Federal.

Ocorre que o mesmo art. 131 da Constitui¢do, agora no pardgrafo
segundo, prescreveu que o ingresso nas classes iniciais das carreiras
juridicas da Advocacia-Geral da Unido sera efetivado por meio de
concurso publico de provas e titulos®.

O disposto no art. 1381, pardgrafo segundo, merece especial
atenc¢do. Afinal, a exigéncia de concurso para ingresso nos cargos
publicos ja estd inscrita no art. 37, inciso 11, da mesma Carta Magna™.
Nio é crivel admitir que o comando consiste em mera repeti¢do da
salutar e republicana defini¢do constitucional. Sdo outras, portanto,
as finalidades do pardgrafo segundo do art. 131 da Constituigéo.

Os dois sentidos mais importantes do dispositivo em comento,
notadamente quando real¢ada a sua topografia, como pardgrafo do
art. 131, sdo: a) a fixag¢do do status ou dignidade constitucional das
carreiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido” e b) a defini¢io de que
as fung¢oes institucionais da Advocacia-Geral da Unido sdo exercitaveis
pelos integrantes de suas carreiras juridicas’.

3 “§2°- O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-se-4 mediante

concurso publico de provas e titulos”.

4 “II - a investidura em cargo ou emprego ptblico depende de aprovagio prévia em concurso publico de
provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma
prevista em lei, ressalvadas as nomeagdes para cargo em comissao declarado em lei de livre nomeagio e

exoneragio; (Redagéo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998)

o

“Analisando a concepgio de agentes publicos adotada pela Constitui¢do de 1988, Moreira Neto (1991,
p. 245) aduz que os agentes que exercem as fungdes essenciais a justica (dentre os quais se incluem os
membros da Advocacia-Geral da Unido) sdo verdadeiros ‘agentes politicos’. Isto porque ‘hd muito que o
direito politico deixou de considerar o provimento eletivo como o critério definitério do politico: o trago
diferenciativo deslocou-se para a indisponibilidade da fungao piblica desempenhada’ (MOREIRA NETO,
1991, p. 244). Tratam-se, portanto, de agentes puiblicos de existéncia necessaria (e ndo contingente), a
qual se prende ‘ao exercicio diferenciado de fungdes derivadas do Poder Uno do Estado, estritamente
vinculadas a sua finalidade e, por isso, com cargo de autoridade prépria’ (MOREIRA NETO, 1991, p.
244). Tal concepgio de agente politico, por 6bvio, pressupde a exclusividade no exercicio das atribuigdes
de tais agentes, as quais, como regra, nio podem ser desempenhadas por terceiros”. MACEDO, Rommel.
Advocacia-Geral da Unido na Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 57. A referéncia a Moreira

Neto corresponde ao eminente jurista Diogo de Figueiredo Moreira Neto.

6  “No que tange a exclusividade no exercicio das competéncias da Advocacia-Geral da Unido por parte

de membros de suas carreiras (com exce¢ido do proprio Advogado-Geral da Unido, de livre nomeagio
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O primeiro sentido, reafirmado, ainda no Texto Maior,
precisamente no art. 29, paragrafo segundo, do Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitérias’, impde conseqiiéncias bem definidas,
notadamente no campo remuneratério e das prerrogativas e garantias
para o exercicio isento das atribuigdes. Embora as presentes
consideracoes estejam voltadas para o referido segundo sentido do
pardgrafo segundo do art. 131 da Constitui¢do, ndo custa registrar,
desde logo, alguns dos seus mais importantes desdobramentos, como
nitidos imperativos constitucionais, na esteira do primeiro sentido.

Assim, o status constitucional das carreiras juridicas da Advocacia-
Geral da Unifo, em presenga simétrica com as carreiras que dio vida as
demais fungdes essenciais a Justiga, exige a fixa¢éo, no plano legal, de um
regime juridico paritario. Tal paridade deve ser efetivada em remuneracoes
estabelecidas nos mesmos niveis e em prerrogativas e sujei¢des similares
e condizentes com o exercicio das atribui¢des especificas.

Ressalte-se, neste passo, um quadro dos mais perversos para com a
advocacia publica federal. Tratam-se dos “esquecimentos” da fixagio das
prerrogativas necessdrias para o exercicio isento e eficiente das fungdes
desse estratégico segmento do Estado e da defini¢do de patamares
remuneratérios compativeis, evitando, inclusive, o “canibalismo” entre
carreiras juridicas, com as mais nefastas conseqiiéncias daf decorrentes.
Por outro lado, as sujei¢des sdo “convenientemente”, e de forma isolada,
“lembradas”. Observe-se que o exercicio da advocacia, pelos Membros
da Advocacia-Geral da Unifo, somente nas fungdes institucionais foi
consagrado com acerto no art. 28, inciso I, da Lei Complementar n°®
73, de 1998°. Recentemente, por for¢a do art. 62 da Lei n® 11.890, de 2008,
decorrente da conversio da Medida Proviséria n® 440, de 2008, foi veiculada
uma nova sujei¢do ou restrigdo:

[...J regime de dedicagdo exclusiva, com o impedimento do exercicio
de outra atividade remunerada, publica ou privada, potencialmente

pelo Presidente da Repiblica), isto se revela coroldrio da prépria leitura dos §§ 1° e 2° do art. 131 da
Constituigdo de 1988. Clarividente, assim, a regra de que as referidas competéncias nao podem ser
exercidas por pessoas nio integrantes das carreiras da instituigdo”. MACEDO, Rommel. Advocacia-

Geral da Unido na Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 57.

N

“§ 2 - Aos atuais Procuradores da Reptiblica, nos termos da lei complementar, seré facultada a opgio, de

forma irretratdvel, entre as carreiras do Ministério Pablico Federal e da Advocacia-Geral da Unido”.

8  “Art. 28. Além das proibigdes decorrentes do exercicio de cargo piblico, aos membros efetivos da
Advocacia-Geral da Unido é vedado: I - exercer advocacia fora das atribuigdes institucionais;”
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causadora de conflito de interesses, ressalvado o exercicio do
magistério, havendo compatibilidade de hordrios.

Retomamos o segundo sentido do paragrafo segundo do art. 131 da
Constituigio.

As fungdes de assessoramento, consultoria e representagdo
judicial e extrajudicial da Unido sdo estratégicas para o Estado. Afinal,
a existéncia e a continuidade de cruciais decisdes governamentais e
de imprescindiveis politicas publicas dependem necessariamente das
vérias formas de atuagédo juridica da Administragdo Publica. Ademais,
o resguardo do patriménio publico, em sentido amplo, contra toda
sorte de investidas indevidas depende de uma Advocacia Publica forte e
aparelhada, em todos os sentidos, para resistir aos ataques oriundos dos
interesses mais diversificados.

Nessa linha, o constituinte foi sdbio. Ndo s6 criou a institui¢io
Advocacia-Geral da Unido, mas também previu expressamente o
seu principio ativo, a sua sustentacdo visceral: as carreiras juridicas
da institui¢do®. Depreende-se, pois, do discurso constitucional que
instituigdo e carreiras formam uma necessaria simbiose. Ndo existe
um sem o outro.

9 A carreira de Procurador Federal convive com uma situa¢io muito peculiar. Com efeito, os Procuradores
Federais nao sio Membros da Advocacia-Geral da Unifo, nos termos do art. 22, pardgrafo quinto, da Lei
Complementar n® 73, de 1993. Ocorre que a Procuradoria-Geral Federal, habitat natural dos Procuradores
Federais, integra, de fato e de direito, a Advocacia-Geral da Unido. Assim, ¢ de todo conveniente utilizar
a expressdo “carreiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido” envolvendo os Advogados da Unido, os

Procuradores da Fazenda Nacional e os Procuradores Federais.

Convém destacar que o discurso da Lei n® 10.480, de 2002, particularmente o seu art. 9%, deve ser tomado
com o devido cuidado e de forma sistémica. Nao guarda nenhuma légica ou sentido a existéncia de um
orgao (a PGF) despersonalizado e vinculado, portanto, estruturalmente alheio, a Advocacia-Geral da
Unido. Notadamente, quando esse 6rgio nio integra a Presidéncia da Reptblica ou algum dos Ministérios.
Assim, a leitura racional do comando legal, segundo os cédnones da ordem constitucional brasileira, impde
a conclusido de que a PGF integra, compde ou faz parte da Advocacia-Geral da Unido, assim como a

Procuradoria-Geral da Unido e a Consultoria-Geral da Unido.

Nesse sentido, observe-se que as leis orgamentarias da Unido para 2008 e 2009 ndo contemplam
orgamentos separados para a AGU e para a PGF. As dotagdes orgamentarias para o funcionamento da
PGF estio inseridas no ambito da AGU.

Também deve ser ressaltada a corregio da proposta de nova Lei Organica da Advocacia-Geral da Unifo,
elaborada sob a orientagdo do Advogado-Geral da Unido, Ministro José Antbénio Dias Toffoli, que
contempla explicitamente os Procuradores Federais como Membros da Advocacia-Geral da Unifo, ao

lado dos Advogados da Unido e dos Procuradores da Fazenda Nacional.
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Seguramente, nio existiria, como efetivamente nio existe, espaco
constitucional para o exercicio descompromissado das fungdes institucionais
da Advocacia-Geral da Unido. Ndo possui o menor sentido “capturar”, no
mercado dos interesses predominante privados, profissionais que, sem perda
dos vinculos com esses tltimos interesses, passem a gerir ou “defender”,
por espasmos, por conveniéncias, interesses ptblicos tdo relevantes.

3 A LEI ORGANICA DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO E O
EXERCICIO DE SUAS FUNCOES INSTITUCIONAIS

A privatividade do exercicio das fungdes institucionais da
Advocacia-Geral da Unido por seus Membros pode perfeitamente ser
desdobrada do quadro normativo constitucional regente da matéria.

Ocorre que o legislador complementar, especificamente o
legislador da Lei Orgénica da Advocacia-Geral da Unido, com precisdo
e propriedade, obediente ao Texto Maior, eliminou qualquer davida
residual em torno do assunto.

A Lei Complementar n® 73, de 1993, elencou como Membros da
Advocacia-Geral da Unido os ocupantes dos mais relevantes cargos
comissionados de dire¢do da instituicdo ao lado dos integrantes das
carreiras de Advogado da Unido, Procurador da IFazenda Nacional e
Assistente Juridico'. Ndo ha mengio, sequer tangencial, a “outros”
membros, mesmo transitérios, da institui¢do ou vinculados a ela, a quem
poderia ser atribuido o exercicio de alguma das fung¢des institucionais
da Advocacia-Geral da Unido.

Atribuiu-se a Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido
a competéncia bdsica, ou fundamental, de fiscalizar as atividades
funcionais dos Membros da institui¢do, vale dizer, dos ocupantes dos
cargos das carreiras antes indicadas, podendo, inclusive, receber e

10 “Art. 2% § 5° - Sdo membros da Advocacia-Geral da Unido: o Advogado-Geral da Unido, o Procurador-
Geral da Unido, o Procurador-Geral da Fazenda Nacional, o Consultor-Geral da Unizo, o Corregedor-
Geral da Advocacia da Unido, os Secretarios-Gerais de Contencioso e de Consultoria, os Procuradores
Regionais, os Consultores da Unido, os Corregedores-Auxiliares, os Procuradores-Chefes, os Consultores
Juridicos, os Procuradores Seccionais, os Advogados da Uniéo, os Procuradores da Fazenda Nacional e

os Assistentes Juridicos”.

Registre-se que o art. 11 da Lei n® 10.549, de 2002, transformou em cargos de Advogado da Unido os

cargos efetivos, vagos e ocupados, da carreira de Assistente Juridico.
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processar representagdes relativas a atuagdo funcional''. Mais uma
vez, importa registrar, ndo ha mengio, sequer lateral, a fiscalizagio de
“outros” agentes incumbidos do exercicio das fungdes institucionais da
AGU. Imagine-se o absurdo, sob todos os postos de vista, do exercicio
de estrita fiscalizagdo sobre os integrantes das carreiras da Advocacia-
Geral da Unido e a auséncia desse controle, viabilizando “frouxa”
atuacdo, sobre “outros”, mesmo transitérios, “agentes” da advocacia
putblica. Assim, restou consignada a fiscalizag¢do tdo-somente sobre os
Membros da institui¢do porque somente esses exercem, em condigdes
regulares ou normais, as fung¢des de consultoria e assessoramento
juridicos e de representacdo judicial e extrajudicial da Unido.

Como Membros da instituigdo Advocacia-Geral da Unido, aqui
vista como um sistema de 6rgdos e agentes publicos responsaveis pelo
exercicio da Advocacia Publica da Unifo, os integrantes das carreiras
da Advocacia-Geral da Unido gozam de certas prerrogativas, ainda
insuficientes, para garantia de iseng¢do no exercicio de suas atribuigoes.
E justamente por essa razio que existe o Conselho Superior da AGU™.
E justamente por esse motivo que existem aspectos da vida funcional
dos integrantes das carreiras da Advocacia-Geral da Unido que ndo
sdo tratados de forma idéntica as dos demais servidores, notadamente
os servidores de apoio administrativo da proépria institui¢do. Esses
aspectos sdo justamente 0s concursos, as promogdes, as remocgoes e as
habilitagoes em estdgio confirmatério.

Essa dltima ordem de consideragdes, afastando o trato de
inimeros aspectos da vida funcional dos Membros da Advocacia-
Geral da Unido da insercdo, pura e simples, na organizagio
tradicional dos servigos administrativos, permite a conclusdo
de que a existéncia de “outros” advogados da Unido, desprovidos
das garantias inscritas na Lei Complementar n® 73, de 1993, ndo
se coaduna com a condugio do interesse publico nessa seara. Ndo
parece razodvel que a Unido possa ter advogados de duas classes ou
categorias: uma fragio investida de garantias, ainda que insuficientes,

11 “Art. 52 - A Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido tem como atribuigdes: I - fiscalizar as atividades
funcionais dos Membros da Advocacia-Geral da Unido; [..] III - apreciar as representagdes relativas a
atuagio dos Membros da Advocacia-Geral da Unido; [[.] VI - instaurar, de oficio ou por determinagio

superior, sindicancias e processos administrativos contra os Membros da Advocacia-Geral da Unido”.

12 “Art. 72- O Conselho Superior da Advocacia-Geral da Unido tem as seguintes atribui¢des: I - propor, organizar
e dirigir os concursos de ingresso nas Carreiras da Advocacia-Geral da Unifo; II - organizar as listas de
promogdo e de remogio, julgar reclamagdes e recursos contra a inclusfo, exclusio e classificagdo em tais
listas, e encaminhé-las ao Advogado-Geral da Unido; IIT - decidir, com base no parecer previsto no art. 52,
inciso V desta Lei Complementar, sobre a confirmagio no cargo ou exoneragio dos Membros das Carreiras da

Advocacia-Geral da Unido submetidos a estdgio confirmatério; I'V - editar o respectivo Regimento Interno”.
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para o exercicio isento das atribui¢des'? e outra parte submetida a
toda sorte de pressdes ou injuncdes, sem 0s mecanismos ou meios
para frear tais investidas indevidas.

Por outro lado, o legislador complementar, atento aos ditames
constitucionais do art. 181, pardgrafo segundo, regulou, em linhas
gerais, notadamente no art. 21'", como se processam 0Ss CONCUrsoOs
publicos para “ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituigio”,
repetindo aqui o discurso constitucional. Custa crer que o legislador
constituinte, seguido fielmente pelo complementar, tenha dispensado
atengdo aos integrantes das carreiras da Advocacia-Geral da Unido
como alguns, entre “outros”, advogados da Unido.

O art. 28 da Lei Complementar n® 73, de 1993, fixou um austero,
um rigido, um espartano modelo para o exercicio da advocacia publica.
Com efeito, o legislador, para os Membros da Advocacia-Geral da
Unido, s6 permitiu o desempenho da advocacia no dmbito das fungoes
institucionais'’. Sublinhe-se que sequer em causa prépria o Advogado
da Unido ou o Procurador da Fazenda Nacional podem atuar'®. Assim,

13 Naio custaressaltarainsuficiéncia das garantias e prerrogativas atualmente inscritas na Lei Complementar
n° 73, de 1993. Tal quadro deve ser substancialmente alterado se vingar a proposta de nova Lei Organica
da Advocacia-Geral da Unifo, elaborada sob a orienta¢do do Advogado-Geral da Unido, Ministro José

Antonio Dias Toffoli.

14 “Art. 21. O ingresso nas carreiras da Advocacia-Geral da Unido ocorre nas categorias iniciais, mediante
nomeagdo, em carater efetivo, de candidatos habilitados em concursos piblicos, de provas e titulos,
obedecida a ordem de classificagdo. {12 Os concursos piblicos devem ser realizados na hipétese em que
o ntimero de vagas da carreira exceda a dez por cento dos respectivos cargos, ou, com menor nimero,
observado o interesse da Administragdo e a critério do Advogado-Geral da Unido. §2° O candidato, no
momento da inscrigéo, hd de comprovar um minimo de dois anos de prética forense. §3° Considera-se
titulo, para o fim previsto neste artigo, além de outros regularmente admitidos em direito, o exercicio
profissional de consultoria, assessoria e diretoria, bem como o desempenho de cargo, emprego ou fungio
de nivel superior, com atividades eminentemente juridicas. §4¢ A Ordem dos Advogados do Brasil é
representada na banca examinadora dos concursos de ingresso nas carreiras da Advocacia-Geral da
Uniao. §5° Nos dez dias seguintes a nomeagio, o Conselho Superior da Advocacia-Geral da Unido deve
convocar os nomeados para escolha de vagas, fixando-lhes prazo improrrogavel. §6° Perde o direito a

escolha de vaga o nomeado que nio atender a convocagio a que se refere o pardgrafo anterior”.

15 “Art. 28. Além das proibigdes decorrentes do exercicio de cargo piblico, aos membros efetivos da Advocacia-
Geral da Uniao é vedado: I - exercer advocacia fora das atribuigdes institucionais;”. Segundo o GLOSSARIO (de
atos normativos e entendimentos) da Corregedoria-Geral da Advocacia da Unido, “a suspensio pelo exercicio da
advocacia privada correspondeu a cerca de 30% das punigdes aplicadas pelo Advogado-Geral da Unido nos anos

de 2007 e 2008 (até outubro)”. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br>. Acesso em: 11 jan. 2009.

16 A vedagdo ndo se aplica quando a postula¢do, mesmo em juizo, como nos Juizados Especiais Civeis, ndo

reclama a condigdo de advogado e ndo caracteriza ato privativo dessa tltima condigdo. Nesse sentido é
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mais uma vez ndo parece razodvel que o legislador tenha construido
uma sistemdtica que volta, de forma cogente e preponderante, as
atengdes profissionais dos advogados publicos para o exercicio das
fungdes institucionais enquanto para “outros” advogados da Unido nio
existe tdo salutar imposicio.

Os arts. 29 e 30 da Lei Complementar n° 73, de 1993, estabelecem
casos expressos de proibi¢do e impedimento de atuagdo dos Membros
efetivos da Advocacia-Geral da Unido'". Sdo regras de resguardo da
moralidade e da impessoalidade no trato da coisa publica. Ainda outra
vez seria um rematado absurdo admitir “outros” advogados da Unifio nio
submetidos a tais restrigoes.

Oart. 38 da Lei Complementar n®73, de 1993, revela, para além de
qualquer divida razoavel, quem sdo, em condi¢des regulares ou normais,
os advogados da Unido, aqueles que oficilam nos autos em que a Unido é
parte: o Advogado da Unifo e o Procurador da Fazenda Nacional*®. Nao
h4 uma mencéo, por menor que seja, a “outros” representantes judiciais
da Unido.

O art. 66 da Lei Complementar n® 73, de 1993, de forma
sintomdética, ao mencionar bacharéis em direito em atividade no
ambito da Advocacia-Geral da Unifo, o faz num contexto de absoluta
excepcionalidade'. Assim, admitiu-se a ocupagdo de certos cargos

a conclusdo da Nota DECOR/CGU/AGU n® 162/2007-MCL, da lavra da Advogada da Unido Mércia

Cristina Novais Labanca, aprovada pelo Consultor-Geral da Unido e pelo Advogado-Geral da Unido.

17 “Art. 29. E defeso aos membros efetivos da Advocacia-Geral da Unido exercer suas fungdes em processo
Jjudicial ou administrativo: I - em que sejam parte; II - em que hajam atuado como advogado de qualquer
das partes; III - em que seja interessado parente consangiiineo ou afim, em linha reta ou colateral, até o

segundo grau, bem como conjuge ou companheiro; I'V - nas hipéteses da legislagio processual.

Art. 30. Os membros efetivos da Advocacia-Geral da Unido devem dar-se por impedidos: I - quando
hajam proferido parecer favoravel a pretensio deduzida em juizo pela parte adversa; II - nas hipéteses da
legislagdo processual. Pardgrafo tnico. Nas situagdes previstas neste artigo, cumpre seja dada ciéncia,
ao superior hierarquico imediato, em expediente reservado, dos motivos do impedimento, objetivando a

designagio de substituto”.

18 “Art. 38. As intimagdes e notificagdes sdo feitas nas pessoas do Advogado da Unido ou do Procurador da

Fazenda Nacional que oficie nos respectivos autos”.

19 “Art.66. Nos primeiros dezoito meses de vigéncia desta lei complementar, os cargos de confianga referidos
no §1¢ do art. 49 podem ser exercidos por Bacharel em Direito nio integrante das carreiras de Advogado
da Unido e de Procurador da Fazenda Nacional, observados os requisitos impostos pelos arts. 55 e 58, bem

como o disposto no Capitulo IV do Titulo III desta lei complementar”.
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comissionados por ndo integrantes das carreiras da Advocacia-Geral da
Unido no momento de instalagio e consolida¢io da nova instituigao.

Observe-se que o prazo de manutenc¢io da excepcionalidade
referida no pardgrafo anterior subsistiu até 11 de fevereiro de 2003*.
Depois daquela data nio temos mais “bacharel em Direito nio
integrante das carreiras de Advogado da Unido e de Procurador da
Fazenda Nacional” ocupando os cargos comissionados de Procurador-
Seccional, Procurador-Estadual e Procurador-Regional no ambito da
Advocacia-Geral da Unifo.

Impoe-se destacar que vingou, inclusive, a interpretacdo mais
inteligentedaLei Complementarn®73,de 1993, nosentidodendoprestigiar
a literalidade do art. 49, pardgrafo primeiro, admitindo Procuradores-
Seccionais, ndo mencionados expressamente no dispositivo em questao,
alheios as carreiras juridicas da Advocacia-Geral da Unido*".

A excepcionalidade do exercicio das atribui¢oes de representacdo
judicial por nio integrante das carreiras da Advocacia-Geral da Unido,
Ja patente diante do estabelecido no art. 66 da Lei Complementar n° 73,
de 1993, fica mais saliente com o disposto no art. 69 do mesmo diploma
legal (“O Advogado-Geral da Unido poderd, tendo em vista a necessidade
do servigo, designar, excepcional e provisoriamente, como representantes
Judiciais da Unido, titulares de cargos de Procurador da Fazenda Nacional
e de Assistente Juridico”). Aqui restou consagrado que mesmo entre as
carreiras da Advocacia-Geral da Unido ndo h4, em condi¢des normais,
“comunicag¢do” ou equivaléncia no tocante a representagio judicial da
Unido. Por conseguinte, os Procuradores da FFazenda Nacional atuam
na representacio judicial da Unido em matéria fiscal, na dic¢do do art.
12 da Lei Complementar n°® 73, de 1993**. Os Advogados da Unido, por

20 Conforme o art. 20 da Lei n® 9.028, de 1995, art. 6° da Lei n® 9.366, de 1996, art. 26 da Lei n® 9.651, de
1998, e art. 52 da Medida Proviséria n® 2.180-35, de 2001.

21 “§1° Sdo escolhidos dentre os membros efetivos da Advocacia-Geral da Unido o Corregedor-Geral, os

Corregedores-Auxiliares, os Procuradores Regionais e os Procuradores-Chefes”.

22 “Art. 12 - A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, 6rgao administrativamente subordinado ao titular
do Ministério da Fazenda, compete especialmente: I - apurar a liquidez e certeza da divida ativa da
Unido de natureza tributaria, inscrevendo-a para fins de cobranga, amigével ou judicial; IT - representar
privativamente a Unido, na execugido de sua divida ativa de cardter tributario; IIT — (VETADO) IV -
examinar previamente a legalidade dos contratos, acordos, ajustes e convénios que interessem ao
Ministério da Fazenda, inclusive os referentes a divida pablica externa, e promover a respectiva rescisio
por via administrativa ou judicial; V - representar a Unido nas causas de natureza fiscal. Pardgrafo tnico

- Sdo consideradas causas de natureza fiscal as relativas a: I - tributos de competéncia da Unido, inclusive
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sua vez, atuam em juizo, em nome da Unido, nas matérias remanescentes
ao disposto no mencionado art. 12.

Nesse ponto, flagramos mais um absurdo, admitindo a inusitada
figura do “outro” representante judicial da Unido. Em certos casos a
representagdo judicial da Unido seriainvidvel paraintegrante das carreiras
juridicas da Advocacia-Geral da Unido, carreiras constitucionalizadas
nio custa repisar, mas aceita para os “outros” representantes judiciais da
Unifo, sequer vislumbrados no Texto Maior e meros observadores, com
consideravel e “confortavel” distincia, do procedimento constitucional de
selecdo dos representantes judiciais da Unido (o concurso publico). Ndo é
crivel, por exemplo, que numa agdo biliondria de natureza indenizatéria
nio possa atuar um Procurador da Fazenda Nacional (devidamente
concursado para um cargo de advogado publico federal) e um “outro”
representante judicial da Unifo venha a intervir normalmente!

4 OUTROS DIPLOMAS LEGAIS QUE APONTAM NO MESMO SENTIDO

Constatamos, ainda, em indmeras disposi¢des da legislagdo
infraconstitucional aplicdvel a Advocacia-Geral da Unido, o regramento
da atividade dos Membros da AGU “na defesa dos direitos e interesses
da Unido”. Ndo hd nenhuma meng¢io a “outros” advogado da Unido. E
riquissimo de significado, a titulo de exemplo, o comando inserto no
art. 4¢ da Lel n® 9.028, de 12 de abril de 1995, vazado nestes termos:

Art. 4¢ Na defesa dos direitos ou interesses da Unido, os 6rgios
ou entidades da Administra¢do Federal fornecerio os elementos
de fato, de direito e outros necessarios a atuacdo dos membros da
AGU, inclusive nas hip6teses de mandado de seguranga, habeas
data e habeas corpus impetrados contra ato ou omissido de
autoridade federal.

§1° As requisigdes objeto deste artigo terdo tratamento preferencial
e serdo atendidas no prazo nelas assinalado.

§2° A responsabilidade pela inobservéncia do disposto neste artigo
serd apurada na forma da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990.

infragdes a legislagdo tributéria; II - empréstimos compulsoérios; I11 - apreensdo de mercadorias, nacionais
ou estrangeiras; [V - decisdes de érgaos do contencioso administrativo fiscal; V - beneficios e isengdes
fiscais; VI - créditos e estimulos fiscais a exportagdo; VII - responsabilidade tributdria de transportadores

e agentes maritimos; VIII - incidentes processuais suscitados em agdes de natureza fiscal”.
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§8° O disposto neste artigo aplica-se as requisi¢des feitas pelos
representantes judiciais da Unido designados na forma do art. 69 da
Lei Complementar n® 73, de 1993. (grifo nosso)

Outro diploma legal de inegavel valia no balizamento da
problemdtica ora em deslinde é a Lei n° 10.549, de 13 de novembro
de 2002, que “dispde sobre a remuneracgio dos Cargos da Carreira de
Procurador da Fazenda Nacional, e d4 outras providéncias”. O art. 4©
da citada Lel estabelece:

O pro labore de que trata a Lei n® 7.711, de 22 de dezembro de 1988,
serd pago exclusivamente aos integrantes da Carreira de Procurador
da Fazenda Nacional no valor correspondente a até trinta por cento
do vencimento basico do servidor.

{12 Excepcionalmente, os atuais ocupantes de cargos comissionados,
ndo integrantes da Carreira de Procurador da Fazenda Nacional,
continuardo percebendo o pro labore de que trata o caput nos
valores vigentes em fevereiro de 2002, cessando o pagamento desta
vantagem com a exoneragio do cargo.

§22 O pro labore sera atribuido em fungdo da eficiéncia individual e
coletiva e dos resultados alcangados pela Procuradoria da Fazenda
Nacional, conforme dispuser o regulamento.

Verifica-se que o legislador, de forma inequivoca, prestigiou a carreira
de Procurador da Fazenda Nacional, em detrimento daqueles que, por
ocuparem tio-somente cargos comissionados, pudessem estar em exercicio
funcional nas unidades da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.

Observe-se que fol caracterizado como “excepcional” o exercicio
de cargos comissionados na Procuradoria-Geral da FFazenda Nacional
por nio integrantes da carreira de Procurador da Fazenda Nacional.

4 A EXCEPCIONALIDADE DO EXERCICIO DAS FUNQOES
INSTITUCIONAIS DA ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

Vale destacar que as atividades de consultoria e assessoramento
juridicos e de representacdo judicial e extrajudicial da Unido pelos
Membros da Advocacia-Geral da Unido sido desenvolvidas no plano da
normalidade administrativa.
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Em casos excepcionais, previstos em norma prépria®’, na linha
dos arts. 66 e 69 da Lei Complementar n° 73, de 1993, de decisdes do
Supremo Tribunal Federal e de manifestagdes da prépria Advocacia-
Geral da Unido, admite-se o exercicio de fun¢ées institucionais da AGU
por advogado alheio as carreiras da institui¢do.

O Advogado da Unido Rommel Macedo, em sua obra
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO NA CONSTITUICAO DE 1988,
apresenta o entendimento de varios juristas de relevo no sentido da
excepcionalidade do exercicio das fungdes proprias da advocacia publicas
por terceiros (ndo integrantes das carreiras juridicas do Poder Publico).
Séo arrolados os entendimentos de Mério Bernardo Sesta, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, Celso Ribeiro Bastos e Jodo Fernandes de Carvalho**.
No final do Capitulo 1 de sua obra, Rommel Macedo também sustenta
a aludida excepcionalidade®.

6 O ENTENDIMENTO SOBRE O TEMA CONSAGRADO NO AMBITO DA
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO

No dmbito da Advocacia-Geral da Unido a tematica foi enfrentada
diretamente. Destaca-se, nessa seara, o Parecer GQ-163, vinculante(porque
aprovado pelo Excelentissimo Senhor Presidente da Republica). Eis as
conclusdes da manifestacdo (com destaques inexistentes no original):

a) a Constituigdo Federal reservou a AGU a representagio judicial e
extrajudicial da Unido (art. 131). Essa competéncia, a AGU a exerce
diretamente por seus Membros, ou indiretamente, por meio de seus
C)rgﬁos vinculados, que sdo os érgios juridicos das autarquias e das
fundagdes publicas;

23 A Portaria AGU n® 1.830, de 2008, disciplina a contratagio excepcional e extraordindria de
consultoria advocaticia especializada por 6rgiaos ou entidades da Administragio Puablica Federal

Direta, Autdrquica e Fundacional.
24 Cf. pp. 57 a 59.

25 “Por fim, no que tange a possibilidade de contratag¢do de advogados privados em caréter excepcional, isto
somente parece possivel mediante autorizagio expressa e devidamente justificada do chefe de Advocacia-
Geral da Uni&o ou de algum membro da instituigdo por ele designado para este fim. Isto porque a Constituigio
de 1988 tragou um minus piblico em caréter especifico para a Advocacia-Geral da Unido, cujas carreiras
somente poderio ser acessadas mediante concurso ptblico, nido podendo o exercicio de suas competéncias
ser conferido a advogados privados sem autoriza¢io emanada daquela institui¢do”. MACEDO, Rommel.

Advocacia-Geral da Unido na Constituigdo de 1988. Sdo Paulo: LTr, 2008. p. 59- 60.
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b) a partir da Lei Complementar n® 73, de 1993, que regulou o art.
131 da Constitui¢do Federal, a representagio judicial e extrajudicial
das autarquias e das fundagdes publicas cabe exclusivamente aos
6rgdos juridicos das entidades;

¢) estdo derrogados os dispositivos legais que outorgavam aos
dirigentes das autarquias e fundagdes publicas a sua representagio
em juizo, ativa e passivamente;

d) no caso dos autos, a representacdo judicial e extrajudicial do
DNOCS compete a Procuradoria, que a exerce por intermédio dos
titulares de cargos de Procurador Autarquico e dos titulares de cargos
em comissdo que impliquem a atuagdo em juizo, a representagio
judicial (Procurador-Geral, Procurador-Regional, Procurador-
Chefe, etc.), ainda que ndo sejam titulares de cargos efetivos (se
assim o permitir a respectiva legislacdo). Esta derrogada a alinea “c”
do art. 11 da Lei n® 4.229, de 1° de janeiro de 1963, que outorgava
ao Diretor-Geral do DNOCS a representagdo da autarquia, ativa
e passivamente, em juizo ou fora dele. Esclareca-se que Assessor, por
mais alto que seja o cargo ocupado, apenas assessora, ndo fala em nome
da entidade. A denominagio o diz: é auxiliar; de muita valia; ds vezes até
imprescindivel, mas auxiliar; jamazis pode falar em nome da entidade;

e) as fungoes instituctonars da AGU, aqui compreendidos (art. 17, Let
Complementar n. 73, de 1998) os drgdos juridicos das autarquias e das
Sundagoes piblicas, s6 podem ser exercidas, (a) diretamente, pelos Membros
da AGU especificados na Let Complementar n. 73 e, (b) indiretamente,
pelos titulares dos cargos efetivos de Procurador e de Advogado dos orgaos
Juridicos daquelas entidades e, também, pelos titulares dos cargos em
comissdo que impliquem atuagdo em juizo;

) a representagdo institucional é exercida sem necessidade de procuragio
ad judicia; pelo simples fato da posse e exercicio no cargo respectivo seu
titular estd habilitado a falar em nome da Unido, compreendidas ai a
autarquia e a fundagio publica. O art. 9° da Lei n® 9.469, de 10 de
julho de 1997, apenas tornou expresso o contetido do art. 131 da
Constitui¢io Federal e da Lei Complementar n® 73;

g) pelo principio da legalidade, na Administragdo Piblica s6 se pode
fazer o que a lei autoriza;
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h) as fungodes institucionais da AGU, aqui compreendidos seus
Orgios vinculados (os 6rgdos juridicos das autarquias e das
tundagdes publicas), sdo indelegaveis;

1) a representacdo institucional ndo afasta a convencional, devendo a
ultima observar o que prescreve o Parecer GQ — 77;

]) ndo encontram amparo legal: 1) os atos que designaram, para a representagio
Judicial da Autarquia, servidores, bacharéis em Direito, ocupantes de outros
cargos efetivos estranhos ao quadro da Procuradoria do DNOCS; 2) as
outorgas de procuragdo de que tratam estes autos; 3) os atos de delegagio
de competéncia noticiados neste processo (além de vedada a delegagdo, a
autoridade delegante ndo mais tinha a competéncia objeto da delegagio);

1) em conseqiiéncia do exposto na alinea anterior, os peticiondrios
nio tém direito de perceber a gratifica¢do cuja extensio requerem;

m) as irregularidades trazidas ao conhecimento do Chefe da AGU
recomendam sua comunicagdo ao Exmo. Sr. Ministro do Meio Ambiente,
dos Recursos Hidricos ¢ da Amazénia Legal para as providéncias
pertinentes, sem prejuizo da possibilidade de serem também averiguadas
pela Corregedoria-Geral desta Instituigdo.

A énfase e a propriedade da aludida manifestagdo dispensam
comentdrios e observagdes adicionais, além daqueles j4 realizados
anteriormente.

7 O ENTENDIMENTO SOBRE O TEMA NO AMBITO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

O Supremo Tribunal Federal também ji enfrentou o assunto.
Uma das manifestagdes mais emblemadticas pode ser encontrada na
ADInMC n° 881. Eis algumas das considerag¢des do relator, Ministro
Celso de Mello (destaques existentes no original):

As normas legais em questdo, que criaram cargos de Assessor
Juridico na esfera do Poder Executivo local, deferiram aos seus
titulares o desempenho de fungoes de assessoramento, assisténcia e
consultoria na drea juridica, qualificando os referidos cargos como
de provimento em comissdo, de livre escolha e exoneragdo pelo
Governador do Estado.
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[

O contetido normativo do artigo 132 da Constitui¢do da Republica
revela os limites materiais em cujo ambito processar-se-a a atuagio
funcional dos integrantes da Procuradoria-Geral do Estado e do
Distrito Federal. Nele contém-se norma que, revestida de eficacia
vinculante e cogente para as unidades federadas locais, ndo permite
conferir a terceiros — sendo aos proprios Procuradores do Estado e do
Distrito Federal, selecionados em concurso pitblico de provas e titulos — o
exercicio intransferivel e indisponivel das fung¢des de representagio
estatal e de consultoria juridica do Poder Executivo™.

Percebe-se claramente que mesmo o Tribunal Maior nio
descuidou de afirmar, com energia, a privatividade do exercicio das
fungoes dos 6rgdos da Advocacia Publica pelos integrantes de suas
carreiras juridicas organizadas na forma da lei.

8 CONCLUSOES

O art. 1381, pardgrafo segundo, da Constitui¢do, possui, ao
menos, dois sentidos importantes, notadamente quando realgada a sua
topografia. A regra em questdo impde:

a) a fixagdo do status ou dignidade constitucional das carreiras
juridicas da Advocacia-Geral da Unido; e

b) a defini¢do de que as fung¢des institucionais da Advocacia-
Geral da Unifo sdo exercitaveis pelos integrantes de suas
carreiras juridicas.

O status constitucional das carreiras juridicas da Advocacia-
Geral da Unido, em presenca simétrica com as carreiras que dio
vida as demais fungdes essenciais a Justiga, exige a defini¢do, no
plano legal, de um regime juridico paritdrio. Tal paridade deve ser
efetivada em remuneragdes estabelecidas nos mesmos niveis e em
prerrogativas e sujei¢des similares e condizentes com o exercicio
das atribuigdes especificas.

O constituinte originario, ao mesmo tempo, criou a instituigao
Advocacia-Geral da Unido e o seu principio ativo, a sua sustentagio
visceral: as carreiras juridicas da institui¢do. Depreende-se, pois,
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do discurso constitucional que institui¢do e carreiras formam uma
necessaria simbiose. Ndo existe um sem o outro.

A Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido, com precisio,
propriedade e estrita obediéncia ao Texto Maior, explicitou a
privatividade do exercicio das fung¢des institucionais da Advocacia-
Geral da Unido pelos integrantes de suas carreiras juridicas.

A Lei Complementar n® 73, de 1993, elencou como Membros da
Advocacia-Geral da Unido os ocupantes dos mais relevantes cargos
comissionados de dire¢do da institui¢do ao lado dos integrantes das
carreiras de Advogado da Unido, Procurador da Fazenda Nacional
e Assistente Juridico. Ndo hd mengdo, sequer tangencial, a “outros”
membros, mesmo transitérios, da institui¢io ou vinculados a ela, a quem
poderia ser atribuida o exercicio das fungdes institucionais da AGU.

Observa-se, ainda, em inGmeras disposicdes da legislagdo
infraconstitucional aplicdvel & Advocacia-Geral da Unido, a exemplo da
Lein® 9.028, de 1995 (art. 4°), o regramento da atividade dos Membros
da AGU “na defesa dos direitos e interesses da Unido”. Ndo ha nenhuma
mencdo a “outros” advogados da Unido.

Somente em casos excepcionais, previstos em norma propria,
admite-se o exercicio de fung¢des institucionais da AGU por advogado
alheio as carreiras da instituigéo.

No 4mbito da Advocacia-Geral da Unido a temdtica foi
enfrentada diretamente. Destaca-se, nessa seara, o Parecer GQ-163,
vinculante, depois de aprovado pelo Presidente da Reptblica, para toda
a Administrag¢do Publica Federal.

O Supremo Tribunal Federal também j4 enfrentou o assunto.
Uma das manifesta¢des mais emblemadticas pode ser encontrada na
ADInMC n° 881, relatada pelo eminente Ministro Celso de Mello.
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RESUMO: A Advocacia-Geral da Unido, como fungio essencial
a Justiga, precisa ser conhecida pela populagio brasileira, e o meio
mais seguro e legitimo é a propaganda institucional. Entretanto,
esta propaganda, por si s6, ndo basta, porque é preciso a participagido
efetiva de seus membros junto a imprensa em geral, como agentes
propagadores da Institui¢do, mas para que isto ocorra, impde-se uma
nova visdo sobre a “lei da mordaga” (art. 28, I1I, LC 73/93; art. 28, §1°,
I11, da MP 2.229-43/01), que é a proibi¢do aos membros da AGU de se
manifestem publicamente sobre assuntos pertinentes as suas fungdes
sem prévia autoriza¢do do Advogado-Geral da Unido. Atualmente,
diante da modernidade midiatica e da rapidez da imprensa, ndo ha
como a Instituigdo passar a ter inser¢des na midia sem que seus
membros possam, sem receio, divulgar suas fung¢des, suas conquistas
e todo o trabalho juridico realizado em prol do Estado e da sociedade.
Assim, analisando a restri¢do legal sob o prisma constitucional,
impde-se uma releitura da mordaga, seja pela declaragdo da sua
inconstitucionalidade, seja pela interpretacdo conforme ou ainda pela
consideracdo do duplo controle de proporcionalidade, porque a lei ndo
pode limitar o direito fundamental de liberdade de expressio de modo
desproporcional, para ferir o seu nicleo essencial, como ocorre no
caso da Lei Complementar 73, até porque tal liberdade é considerada
verdadeira pedra de toque da Democracia. Por isso, a divulgagio
institucional da Advocacia-Geral da Unifo passa, necessariamente,
pela nova politica de utiliza¢do maciga da propaganda institucional,
como também pela releitura da “lei da mordaga” ou pela declaracdo de
sua inconstitucionalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Advocacia-Geral da Unido. Propaganda
institucional. Mordaga. Sociedade. Liberdade de expressdo.
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1 INTRODUGAO

O texto tem por objetivo tragar uma correlagdo légica entre a
necessidade da Advocacia-Geral da Unido de se aproximar da sociedade,
esclarecendo-a sobre sua missdo, e as dificuldades de concretiza¢do
deste intento diante do art. 28, inciso 111, da Lei Complementar 73, de
10 de fevereiro de 1994 - Lei Orgénica da AGU, que proibe os membros
da Institui¢do de se manifestarem, em qualquer meio de comunicagio,
sobre assunto pertinente as suas fungdes. Por isso, acaba analisando
a constitucionalidade do dispositivo e sua correta interpretacio, sem
olvidar a necessidade de adaptacio da AGU aos novos tempos da
propaganda institucional.

2 A NECESSIDADE HUMANA DE SE EXPRESSAR

No Estado Democritico de Direito, o que mais alivia a
permanéncia do homem em sociedade é a ampla possibilidade de falar
e dar opinides sobre tudo; é, por assim dizer, a ventura de se expressar,
de dizer o que pensa, sem que isto se transforme em uma Espada de
Damocles sobre sua cabega.

Afinal, ndo h4d nada melhor que falar, discutir e analisar as
institui¢des, os problemas e as situagdes que nos afligem, mesmo com
amparo em idéias equivocadas. Esta necessidade humana acompanhou
o desenvolvimento da sociedade e somente naquelas onde foi possivel,
desde o inicio, discutir abertamente os problemas e as institui¢des, o
desenvolvimento se fez notar mais rapidamente.

Nido hd duvida de que, se hoje o mundo apresenta evolugdes,
seja no campo econdmico, social, cultural ou politico, elas devem ser
ressaltadas como conseqiiéncia do debate, do enfrentamento publico de
situacdes que, antigamente, ficavam a mercé dos esconderijos sociais e
muitas vezes das repulsas hipdcritas e preconceituosas.

Imagine o nobre leitor o fosso humanitdrio que existia neste
mundo, quando o imperialismo proibia terminantemente a discussdo
sobre o Império... Quantos foram a fogueira porque tinham Sindrome de
Down, Mal de Parkinson, Mal de Alzheimer e Epilepsia, em conseqiiéncia
da proibi¢do de uma sé palavra de amor em defesa dos doentes? E
atualmente, quantos assuntos ainda pairam duvidosos, indiscutiveis,
desconhecidos e involuidos, pelo fato de que, mesmo podendo sobre eles
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talar, ndo se fala por falta de incentivo e desconhecimento? Quantos
assuntos permanecem involuidos porque ainda ndo se discutiu
suficientemente?

Talvez tudo isso fosse resumido pelas seguintes perguntas:
Se Gutenberg nio tivesse inventado a imprensa (ou a massificado),
o mundo estaria evoluido como hoje estd? Se a imprensa nio tivesse
liberdade de expressio, e os cidaddos niao pudessem revelar livremente
o que pensam, onde estarfamos? Onde estarfamos se fosse proibido
falar livremente sobre homossexualismo, libera¢do de maconha, cotas
para Universidades Publicas, aborto, tributacio do Estado, privilégios
de politicos, corrupgio, violéncia, projetos de lei etc? O que seria da
dignidade humana, se o homem nio pudesse, sem amarras, expressar
seus pensamentos?

O certo é que os males da sociedade e do Estado sé foram
arrefecidos, aos poucos, porque os homens se deram o direito de falar,
de se expressar, para que a humanidade passasse a ser cada vez mais
humana, e as Institui¢des cada vez mais organizadas e eficientes.

Diferentemente dos seres irracionais, o homem desenvolve
a aptiddo de conversar e dar sentido as palavras, e este dom forga
naturalmente que ele, internamente, procure desenvolver suas teses,
suas idéias e suas andlises, sendo inimaginavel que, em um Estado
Democrético de Direito, o homem seja privado de se manifestar sobre
tudo isso que construiu internamente. O direito de se expressar, antes
de ser um direito constitucional, é um atributo inerente a condigio
humana', dai porque consta na Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos (artigo XIX).

1 Recorde-se, aqui, a polémica sobre os fundamentos dos direitos fundamentais. Nas primeiras declara¢oes
sobre direitos fundamentais, havia uma certeza: eles seriam direitos naturais, porque inerentes ao ser
humano, anteriores e superiores ao Estado, e independentemente de previsdo positivada. Estava em
voga o jusnaturalismo. Passou-se, depois, a acreditar que o fundamento estava na Declarag¢ao Universal,
que acabou caindo por terra por se tratar de apenas um “ideal”, e também porque se iniciou a nogdo
de que seriam apenas aqueles positivados na ordem juridica (positivismo/normativismo). Seria o
principal fundamento, entdo, em um acordo bdsico universal (communis opinio), vigente para todos os
povos? Também esta nogdo ndo foi aceita, ja que hé culturas, como a hindu, a chinesa e islamica que niao
aceitam direitos do homem, mas apenas deveres. Acrescente-se na polémica o fato de que muitos direitos
fundamentais positivados nas constitui¢des, como é o caso da Constituigdo brasileira, no sio direitos
naturais do ser humano - fenémeno préprio do neoconstitucionalismo -, como ¢é o direito de utilizagao,
pela autoridade competente, de propriedade particular, em caso de iminente perigo publico (art. 5°, XXV)
e o direito de prote¢do as participagdes individuais em obras coletivas (art. 5° XXVIII, “a”, primeira

parte). Esta polémica esta sendo aqui rememorada pelo fato de que, em relagio ao direito de se expressar,
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Foi Pimenta Bueno que melhor expressou esta condi¢gdo humana:

O homem porém nio vive concentrado s6 em seu espirito, nio vive
isolado, por isso mesmo que por sua hatureza é um ente social. Ele
tema viva tendéncia e necessidade de expressar e trocar suas idéias
e opinides com os outros homens, de cultivar mituas relagoes, seria
mesmo impossivel vedar, porque fora para isso necessdrio dissolver
e proibir a sociedade.

Correto, entio, enfatizar que o direito de se expressar é um
direito natural do ser humano, muito mais que um simples direito
positivo, porque se torna impossivel dissociar da sua indole humana a
capacidade de se expressar e divulgar o que sente e o que pensa sobre
isso ou aquilo.

O Estadoquetolhealiberdadede expressdo,ouqueimpdebarreiras
para sua livre utilizagio, ndo pode ser considerado democratico.

3 DIREITO CONSTITUCIONAL DE LIBERDADE DE EXPRESSAO E A
VISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Diferentemente do direito a liberdade do corpo, a liberdade de
expressdo é tdo intensa que, diferentemente daquela, ndo pode ser
tolhida; pode, simplesmente, ser punida pelos excessos. E dizer: o Estado
nio pode fazer calar o ser humano, restringindo o direito de expressio,
salvo pela morte ou pela paralisia corporal, mas pode restringir o direito
de liberdade corporal, impondo a priséo.

Nio por outro motivo, o Supremo Tribunal Federal, na ADIN
3741/DF?’, tenha declarado, com todas as letras, que a garantia da
liberdade de expressdo e do direito ainformacao élivree plural, indissocidvel
da idéia de democracia. Com a licenga do nobre leitor, importante
transcrever parte do voto do Relator, Min. Ricardo Lewandowski:

assim como o direito a vida e a liberdade, a tese jusnaturalista encontra respaldo, porque se trata de um
direito tdo fundamental que, sem ele, o homem que hoje conhecemos seria outro, sem olvidar o fato de
que, mais que o direito a liberdade corporal, nio ha como impedir alguém de se expressar, mesmo que lhe

cortem a lingua.

2  PIMENTA BUENO, José Antonio. Direito publico brasileiro e anélise da Constitui¢do do Império. Rio

de Janeiro, Ministério da Justiga/Servigo de Documentagio, 1958. p. 885.

3 STF, ADI 3741/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, DJ 23.02.2007, p. 16
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Ora, a liberdade de informagdo, como corolario da liberdade de
expressdo, vem sendo protegida desde os primérdios da Era
Moderna, encontrando abrigo ja na célebre Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadido de 1789, na qual se podia ler
que a livre comunicagdo dos pensamentos e das opinides é um dos
direitos mats preciosos do homem’. Desde entdo, passou a constar de
praticamente todas os textos constitucionais das nagdes civilizadas,
bem como das declaragdes e pactos internacionais de protegio dos
direitos humanos. Nesse sentido é emblemdtico o teor do art. 19
da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948, que
apresenta a seguinte dicgdo: “Todo homem tem direito a liberdade de
opinido e expressdo; este direito inclui a liberdade de, sem interferéncia,
ter opinides e de procurar, receber e de transmatir informagoes e idéias por
quaisquer meios independentemente de fronteiras’.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, adotado pela
Organizagdo das Nagoes Unidas em 1966 e subscrito pelo Brasil na
mesma data, de forma ainda mais abrangente, estabelece, em seu art.
19, item 2, que: “Toda a pessoa tem direito a liberdade de expressio; este
direito compreende a liberdade de procurar, receber e de espalhar informagoes
e idéias de toda a espécie, sem consideragdo de fronteiras, sob a_forma oral,
escrita, impressa ou artistica, ou por qualquer meto de sua escolha’.

Filiando-se a essa tradi¢do, a Constitui¢do de 1988, no art. 5°, [X,
nio apenas garante a todos a mais ampla liberdade de expressio,
independentemente de censura ou licenga, como também assegura,
no inciso XIV daquele mesmo dispositivo, inovando com relagdo
aos textos constitucionais precedentes, ‘o acesso d informagdo’”.
Reforgando esse direito, o art. 220, estabelece que a “manifestagdo
do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto
nesta Constituigdo”. E o seu § 1° arremata o seguinte: “Nenhuma
let conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena liberdade
de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo soctal,
observado o disposto no art. 5% IV, V; X, XIII ¢ XIV".

Cumpre notar que as restri¢des admissiveis ao direito a informagio
sdo estabelecidas na propria Carta Magna, e dizem respeito a
proibi¢ido do anonimato, ao direito de resposta e a indenizagio por
dano material ou moral, a prote¢do da intimidade, privacidade, honra
e imagem da pessoa, ao livre exercicio de qualquer trabalho, oficio
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ou profissdo e, finalmente, ao resguardo do sigilo da fonte, quando
necessério. O que a Constituigdo protege, nesse aspecto, ¢ exatamente,
na precisa ligdo de José Afonso da Silva, “a procura, o acesso, o recebimento
e a difusdo de informagoes ou idéias por qualquer meto, e sem dependéncia
de censura, respondendo cada qual pelos abusos que cometer”. A liberdade
de expressdo do pensamento, portanto, completa-se no direito a
informacdo, livre e plural, que constitui um valor indissociavel da
idéia de democracia no mundo contemporaneo.

Trata-se de um direito tdo importante para a cidadania que somente
pode ser suspenso na vigéncia do estado de sitio, a teor do art.
139, 111, da Carta Magna, decretado nos casos de “comogdo grave de
repercussio nacional’ ou, ainda, de “declaragio de guerra ou resposta a
agressdo armada’ (art. 187, I e II).

Nesta ADIN 3741, o STF acabou julgando inconstitucional o art.
85-A da Lei 9.504/97, que tinha sido introduzido pela Lei 11.800/06, e
que proibia a divulgagio de pesquisas eleitorais 15 (quinze) dias antes
do pleito. Acabou superando alegag¢des, como ferimento ao principio da
isonomia entre os partidos politicos e candidatos, prejuizo a normalidade
das elei¢des e tantas outras, para prevalecer a liberdade de expressao.

Também foi emblematico o julgamento do Habeas Corpus 83.996/
RJ*. Neste caso, forte na liberdade de expressdo, o Supremo Tribunal
Federal afastou a tipicidade do crime de ato obsceno, ao entender que
o diretor de teatro Gerald Thomas, quando reagiu as vaias simulando
masturbacdo e exibindo as nadegas para a platéia, apenas manifestou
seu pensamento em um contexto protegido pelo fundamental direito
de livre manifesta¢io do pensamento, mesmo que tenha havido ma
educagio e inadequagdo social da conduta. O Supremo, a um sé tempo,
trancou a acdo penal e consagrou que a liberdade de expressdo é tdo
intensamente defendida pelo texto constitucional que deve ser expandida
para proteger as expressoes simbolicas: a Constituigdo, ao proteger a
manifestagdo do pensamento, protege também as manifestagoes feitas
por gestos ou expressdes faciais ou corporais.

A liberdade de informagio jornalistica, por exemplo, foi extremamente
fortificada quando o STT consagrou o direito de critica e colocou a liberdade de
imprensa, como natural direito fundamental de manifestagdo do pensamento,

4 STF, HC 83.996/RJ, Relator Min. Carlos Velloso, Relator para o acérddo Min. Gilmar Mendes, 2*
Turma, DJ 26.08.2005, p. 65.
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no epicentrodademocracia’. O STF aceitou como dentro do jogo democratico,
asperas criticas do jornalista Diogo Mainard ao Presidente da Republica,
enfatizando que “a Constitugdo da Repiiblica revelow hostilidade extrema a
quazsquer prdticas estatais tendentes a restringir ou reprimir o legitimo exercicio da
liberdade de expressio e de comunicagdo de idéias e de pensamento”, colocando a
critica jornalistica, por mais dura que seja, como um direito constitucional e
legitimo, “sobrepondo-se a eventuais suscetibilidades dos detentores do poder”.

O pensamento resumido do Ministro Celso de Melo, nesta Peti¢do
3486, serviu de paradmetro para definir razoavelmente bem como pensa
do Supremo Tribunal Federal:

Essa garantia basica da liberdade de expressdo do pensamento
[..] representa, em seu proprio e essencial significado, um dos
fundamentos em que repousa a ordem democritica. Nenhuma
autoridade pode prescrever o que serd ortodoxo em politica, ou em
outras questdes que envolvam temas de natureza filoséfica, ideolégica
ou confessional, nem estabelecer padroes de conduta cuja observincia
implique restrigdo aos meios de divulgagdo do pensamento.

Na ADPF n. 130-7/DF® o Supremo Tribunal Federal cravou
uma ampla nogdo de protegio a liberdade de expressdo, ao expungir
do cendrio juridico nacional diversos dispositivos da Lei de Imprensa
que, de forma direta ou indireta, limitasse esta liberdade’. Merece
destaque que, em relacdo a parte inicial do pardgrafo 2° do art. 1° da Lei
5.250/67, ficou claro que, em espetdculos e diversoes piiblicas, deve haver
lrvre manifestagdo do pensamento, sem dependéncia de censura.

Por fim, merece destaque a tentativa do Governo do Distrito
Federal em limitar o direito fundamental de reunifo e associagdo, quando
entdo foram expedidos sucessivos Decretos proibindo manifestagoes

5 STF, Pet. 3486-4/DF, Rel. Min. Celso de Melo, agosto de 2005.

6 STF, ADPF 130-7/DR, Rel. Min. Carlos Ayres Brito

-1

Na deciséo, foi concedida a liminar para que ficassem suspensos os processos que implicassem na aplicagio
de alguns dispositivos da Lei de imprensa: (a) “a parte inicial do pardgrafo 2° do artigo 1° (a expressao “..a
espetdculos e diversdes piiblicas, que ficardo sujeitos a censura, na forma da lei, nem ...”; (b) o pardgrafo 2% (c) a
integra dos artigos 3°, 4°, 5°, 6°, 20, 21, 283, 51, 52; (d) a parte final do artigo 56 (o fraseado
decadéncia deverd ser proposta dentro de trés meses da data da publicagdo ou transmissao que lhe der causa...”); (¢)

...e s0b pena de

os pardgrafos 8° e 6° do artigo 57; (f) os pardgrafos 1° ¢ 2° do artigo 60; (g) a integra dos artigos 61, 62, 63, 64 ¢
65”. A decisdo do Min. Carlos Ayres Brito foi referendada pelos demais Ministros (dos dez Ministros que
participaram, cinco votaram nos termos do voto do Ministro Relator — Carmen Lucia Antunes Rocha,
Ellen Gracie, Ricardo Lexandoxski, Cézar Peluso e Gilmar Mendes- e outros trés foram além, pois
tinham a intengdo de suspender toda a Lei de Imprensa — Carlos Alberto Menezes Direito, Eros Grau e

Celso Mello. Apenas o Min. Marco Aurélio decidiu ndo referendar a decisdo liminar.
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publicas, com utilizagio de carros de som e assemelhados, nas imediagdes
da Praga dos Trés Poderes, na Esplanada dos Ministérios e na Praga
dos Buritis (Decreto 20.007, de 14.01.1999, que enfrentou a ADI 1944
Decreto 20.010, de 20.01.1999, revogando o anterior, que enfrentou
a ADI 1947; Decreto 20.098, de 15.05.1999, que também revogou o
imediatamente anterior, e que enfrentou, por sua vez, a ADI 1967°).

A alegacdo era de que o direito de reunido e associagio deveria
ser disciplinado, considerando, inclusive, o bom funcionamento
dos 6rgdos publicos. Entretanto, o STF, considerando a autonomia
normativa dos Decretos, julgou procedente todas as agdes diretas de
inconstitucionalidade, em especial a Gltima (ADI 1967), para permitir
as manifestagoes publicas, inclusive com carros de som, levando em
considera¢do que os direitos fundamentais de reuniio e associagio
estdo umbilicalmente ligados ao direito fundamental de liberdade de
expressdo, lembrando, inclusive, o génio de Konrad Hesse, quando
observava que o direito dos cidaddos de se reunirem pacificamente e
sem armas encontra-se intimamente ligado a liberdade de expressdo,
porque “a_formagdo de opinido ou formagdo preliminar de vontade politica,
pressupde uma comunicagdo que se consuma, em parte essencial, em reunioes’.

Nido pode haver divida, entdo, que a liberdade de expressdo é
amplissima, porque estd no centro da Democracia. Qualquer restri¢do
deve ser vista com desconfianga e, se julgada possivel, somente tera
legitimidade constitucional se for aplicada de modo excepcional, a
depender do caso concreto (vide adiante).

4 RESTRICOES POSSIVEIS A LIBERDADE DE EXPRESSAO E OS
“LIMITES DOS LIMITES”

A Constitui¢do Federal brasileira de 1988, apesar de declarar os
direitos fundamentais do ser humano (Titulo II, Capitulo I, art. 5°),
nio definiu os pardmetros gerais para a regulamentac¢do dos limites
que o legislador poderia impor a tais direitos, ao contrario de outras
Constituigoes, como ¢é caso da Constitui¢do de Portugal de 1973 (art.
18) e da Constitui¢do da Alemanha de 1949 (art. 19).

Por este motivo, coube a jurisprudéncia e a doutrina formular
os pardmetros a respeito do delicado tema, que é o limite impostos ao
legislador, quando este desejar restringir os direitos fundamentais.

8 STF, ADI 1967, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 31.08.2007.
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De forma geral, o que a jurisprudéncia e a doutrina formulam,
ou tentam formular, nada mais é o que esta escrito nos itens 1, 2 e 3 do
art. 18 da Constitui¢do Portuguesa, e nos itens 1, 2, 3 e 4 do art. 19 da
Constituigdo Alema:

Art. 18

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades
e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades
publicas e privadas.

2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias
nos casos expressamente previstos na Constituigdo, devendo as
restrigdes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos
ou interesses constitucionalmente protegidos.

3. Asleis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir
cardcter geral e abstracto e ndo podem ter efeito retroactivo nem
diminuir a extensdo e o alcance do contetido essencial dos preceitos
constitucionais.

Art. 19.

1. Quando, segundo esta Lei Fundamental, um direito fundamental for
restringido por lei ou em virtude de lei, essa lei serd aplicada de maneira
geral e ndo apenas para um caso particular. Além disso, a lei deverd
especificar o direito fundamental afetado e o artigo que o prevé.

2. Em hipé6tese nenhuma um direito fundamental podera ser afetado
em sua esséncia.

3. Os direitos fundamentais se aplicardo igualmente as pessoas juridicas
nacionais, na medida em que a natureza desses direitos o permitir.

4. Quem tiver seus direitos lesados pelo Poder Publico podera
recorrer a via judicial. Ndo havendo foro especial, o recurso devera
ser encaminhado a Justiga comum. Este pardgrafo ndo interferird no
disposto na segunda frase do § 2 do artigo 10.

No Brasil, a CF/88 n#o estabeleceu, de forma expressa como
na Constitui¢do da Alemanha e na Constitui¢do de Portugal, os
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chamados “limites dos limites”, que seriam os limites para a atuagio
restritiva do legislador perante os direitos fundamentais. £ dizer,
nio h4, no corpo da CF/88, norma expressa dispondo até onde pode
ir o legislador infraconstitucional, no trabalho de contornar e limitar
os direitos fundamentais.

4.1 TEORIA DO NUCLEO ESSENCIAL

A omissdo de disposicdo expressa na CF/88 ndo significa,
entretanto, que nio existam tais limites, porque no Brasil eles sdo
implicitos, decorrentes do principio da proporcionalidade (ou principio
da proibi¢do do excesso, ou do devido processo legal substancial),
considerados “limites imanentes” ou “limites implicitos”.

Estes limites imanentes decorrem da prépria Constituigio, e
referem-se a proibi¢io de diminuir sensivelmente o direito fundamental
por obra do legislador infraconstitucional a ponto de desfigura-lo, de
modo que hd uma protegdo ao niicleo essencial ao direito fundamental: s6
pode ser restringido de maneira excepcional e sempre respeitando o
principio da proporcionalidade, para ndo afetar seu niicleo impenetravel.
A interferéncia do legislador no direito fundamental, entdo, ndo pode
ser tdo sensivel a ponto de tornar o direito fundamental impraticavel
ou muito dificultoso. Daf porque o niicleo essencial é uma verdadeira
fronteira para a atuagio do legislador infraconstitucional, que o impede
de invadir de modo desproporcional o circulo minimo de existéncia dos
direitos fundamentais, como se houvesse um coragio que lhe da a vida,
que lhe d4 a esséncia minima.

Assim, hd que se levar em conta, na limitagio dos direitos
tundamentais, a teoria do ntcleo essencial: ndo pode o legislador ferir
de morte um nicleo a salvo da sua a¢do porque, apesar de nio haver
direitos fundamentais absolutos, como ja enfatizou o STT em face do
principio da convivéncia entre liberdades’, ndo podem eles ser reduzidos
e, na pratica, ndo terem significagio; ndo pode o legislador, entdo, afetar
sensivelmente o beneficio traduzido pelo direito fundamental, sob pena
de inconstitucionalidade.

Como disse Paulo Bonavides, citando jurisprudéncia alema:

9  STF, MS 3.452, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 12.05.2000); STF, RE-AgR 455283/RR, Rel. Min. Eros
Grau, 2" Turma, DJ 05.05.2006, p. 39.
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E que a liberdade espiritual, politica e econdmica do ser humano
também nio pode ser alvo de limita¢des que lhe atinjam o &mago. Dos
arts. 1°, 2° e 19 da Lei Fundamental o aresto infere a ocorréncia, em
proveito do cidadio, de uma esfera existencial privada, colocada sob
a prote¢do do estatuto magno, e reconhecida por circulo inviolavel
da liberdade humana, que se subtrai a interferéncia do poder publico.
Nessa formulagio intrinsecamente liberal, a sentenga proclama: “Uma
lei que ali interferisse, ndo poderia ser parte da ordem constitucional,
teria que ser declarada nula pelo Tribunal Constitucional

E muito citada a decisdo do STF no HC 82.959-7"", que julgou
inconstitucional, por maioria minima (6 x 5), o §1° do art. 2° da Lei dos
Crimes Hediondos (Lei 8.072/90) - este dispositivo legal impunha' o
cumprimento da pena em regime integralmente fechado. No caso, o
STF entendeu que o cumprimento de pena em regime integralmente
techado feria o niicleo essencial do principio da individualizagdo da pena.
No mesmo sentido, no caso da imunidade do advogado, sabe-se que
ela é relativa, porque ha casos em que ela ndo prevalece, especialmente
quando o advogado age de modo desproporcional, fora das suas
atribui¢des funcionais, mas a relatividade nio pode ser utilizada para se
afetar o nicleo essencial da imunidade."”

Nio pode haver davida que, no Brasil, os direitos fundamentais
sdo compostos por nicleos essenciais protegidos constitucionalmente
contra abalos sfsmicos.

4.2 TEORIAS ABSOLUTA, RELATIVA, OBJETIVA, SUBJETIVA,
INTERNA E EXTERNA

Em face deste ntcleo essencial, surgiram algumas teorias,
merecendo destaque, mesmo que resumidamente, as principais.

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 422.

11 STF, HC 82.959-7/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJ 01.09.2006, p. 18.

12 O entdo §1° do art. 1° da Lei 8.072/90, que obrigava o cumprimento integral da pena em regime fechado,
foi modificado pela Lei 11.464/07, e passou a impor apenas o inicio da pena em regime fechado.

13 “A imunidade do advogado — além e condicionada aos limites da lei, o que, obviamente, ndo dispensa o
respeito ao niicleo essencial da garantia da libertas conviciandi — ndo alcanga as relagdes do profissional
com o seu proprio cliente” (STF, RE 387.945/AC, Rel. Min. Sepiilveda Pertence, DJ 10.03.2006 — grifo
sem originalidade).
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A teoria absoluta defende que o ntcleo essencial estd a salvo
de qualquer interferéncia legislativa, porque ¢ uma unidade
substancial autonoma, com espaco livre de intervengio estatal. A
teoria relativa defende que o ntcleo essencial ndo é estatico, porque
s6 podera ser revelado pela andlise do caso concreto, de modo que
existiria um minimo de prote¢do que esta a salvo de qualquer
interferéncia, mas ha espago para restrigdes, a depender da
andlise prética da situagio, até porque a proépria idéia de “nicleo”
pressupde um elemento central e outros elementos acidentais/
periféricos. Assim, para a teoria absoluta, o contetido essencial
¢é fixo, imutavel, porque é autdnomo; para a teoria relativa, o
direito fundamental possul uma parte fixa, a salvo de qualquer
interferéncia (nucleo essencial), mas existe uma parte possivel de
restri¢do, porque ele ndo é autobnomo.

Ainda se fala em teoria objetiva, no sentido de que o direito
tundamental ndo pode ser retirado do ordenamento juridico, é dizer,
a intangibilidade do direito fundamental significa que a limita¢do quer
dizer que o legislador nio pode retira-lo do mundo juridico, porque a
protecio é da sociedade, e ndo propriamente da pessoa individual; e
em teoria subjetiva, que defende a impossibilidade de limitar um direito
subjetivo determinado, isto é, ndo pode eliminar um beneficio para o
beneficidrio do direito fundamental.

De maior interesse, em especial para o caso ora analisado neste
trabalho, sdo as teorias externa e interna.

Uma defende que a restri¢do estd fora do direito, em um lugar
externo a ele, daf porque a lei seria este lugar externo. Trata-se da feoria
externa. Ela entende, entdo, que hd uma relagdo l6gica e necessdria entre
o direito individual e a restrigio a tal direito, restri¢io esta que deve
ser imposta para preservar os bens coletivos, porque ha que se levar
em conta a dimensdo objetiva do direito fundamental. H4, portanto,
viabilidade para se impor restrigdes aos direitos fundamentais.

Por outro lado, a teoria interna defende que tanto o direito
quanto a limitagdo a tal direito estd em uma sé previsdo. Quando um
dispositivo constitucional prevé um direito, neste mesmo dispositivo
deve ser encontrada a possibilidade de limitagdo. O limite ao direito
fundamental, entdo, estd no seu proprio conceito, internamente a ele,
nio havendo que se falar em possibilidade de se criar externamente
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as restricdes, porque os limites estdo no préprio direito (para a teoria
interna, nio pode se falar em restri¢do, e sim em limite imanente ao
direito). Daf porque, quando houver davida de até quando se pode ir
para se estabelecer limites a um direito fundamental, a dGvida existe,
na verdade, sobre a extensdo do conceito do direito fundamental, e
nio sobre a extensio da liberdade do legislador infraconstitucional.
Para a teoria interna nido ha como estabelecer restri¢des aos direitos
fundamentais, porque os limites, se existirem, estdo no seu préprio
contetdo. Da teoria interna, decorre outra, que na verdade sé
complementa seu sentido, que é a teoria da interpretagdo: as limitagdes
aos direitos fundamentais ndo poderia ser feita pelo legislador, e
sim pelo intérprete, porque tais limites estdo no contetdo do direito
tfundamental, que precisa ser bem compreendido.

Diante das teorias externas e internas, os direitos fundamentais
exercem posigdo juridica definitiva?

Comoseviu, casoseadotaateoriaexterna,osdireitosfundamentais
podem ser restringidos por obra do legislador infraconstitucional, que
assim agird em uma atividade externa ao direito fundamental, exercendo
este uma posic¢do juridica nio definitiva, justamente porque precisa de
uma complementacdo para ser totalmente compreendido. Se se adota
a teoria interna, os direitos fundamentais exercem posi¢do juridica
definitiva, porque nio hé espago para atividades externas e limitadoras
do legislador infraconstitucional.

Seria definitivo, assim, no sentido de que nio hd mais o que
se considerar para dar o total contorno do direito fundamental. Por
outro lado, seria ndo-definitivo no sentido de que o contorno final do
direito fundamental precisaria passar pela andlise ndo sé do direito
fundamental em si, mas das restri¢cdes impostas pelo legislador.

E possivel dizer que a CF/88 adotou, por regra, a teoria externa,
J& que o direito fundamental exerce posi¢do juridica definitiva apenas
quanto ao seu nucleo essencial. Isto é assim porque previu, em uma
grande quantidade de dispositivos, a possibilidade de restri¢do dos
direitos fundamentais por obra do legislador infraconstitucional.
Intimeros sdo os exemplos:

a) art.5° VII: “¢ assegurada, nos termos da lei, a prestagdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internagdo coletiva”. A
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lei, em uma atividade externa, é quem dird como serd feita
a assisténcia religiosa, dando contornos da sua efetivagio e
podendo, entdo, estabelecer os limites e as condigdes;

art. 5°, XXVIII: “sdo assegurados, nos termos da let: a) a protegdo
as participagbes indrviduais em obras coletivas e a reprodugdo da
tmagem e vox humanas, inclusive nas atividades desportzws b)
o direito de fiscalizagdo do aproveitamento economico das obras
que criarem ou de que partictparem aos criadores, aos intérpretes
e as respectivas representagbes sindicais e associativas”. Estes
direitos fundamentais, veja, sdo assegurados nos termos dos
contornos dados pela lei, em uma nitida atividade externa
que independe da pesquisa sobre o contetido destes direitos;

art. 5°, X\V: “¢ livre a locomogdo no territério nacional em tempo
de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens”. O direito de livre transito
alfandegario pode ser limitado nos casos previstos na lei,
e nio nos casos previstos internamente no préprio direito
constitucional;

art. 5°, LVIIL: “o civilmente identificado nio serd submetido a
identificagdo criminal, salvo nas hipdteses previstas em lei’. Este
é um caso classico de utilizagio da teoria externa, porque a
propria Constituigdo estd prevendo, com muita clareza, que
as limitagdes ao direito de nio ser identificado criminalmente,
serdo Impostas pelo legislador (o que foi feito pela Leil
10.054/2000).

art. 5°, XIII:  “é lrvre o exercicio de qualquer trabalho, oficio
ou profissao, atendzdas as qualificagbes profissionais que a let
estabelecer”. As qualificagdes profissionais a serem exigidas
dependem de uma correta andlise do dispositivo, ou fica
para que o legislador as defina? Neste caso, apesar da menor
liberdade do legislador, porque ele nio pode estabelecer
qualifica¢des desproporcionais que afete o préprio direito ao
trabalho, continua ele com o poder de definir as qualificagdes,
novamente em uma atividade externa que ndo pressupde
a andlise das eventuais limitagdes insertas no contetido do
inciso. A Lei 8.906/94, por exemplo, em seu art. 8°, IV, diz
que uma das qualifica¢des para a inscri¢do como advogado é
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a aprovagido em Exame de Ordem, de modo que houve uma
restricdo ao direito fundamental de exercicio de qualquer
profissdo por obra externa do legislador.

Existem, entretanto, alguns direitos fundamentais que nio estdo
abertos expressamente a atuagio do legislador infraconstitucional. Nestes
casos, a atuagio do legislador deveria partir, necessariamente, da compreensao
do direito fundamental, para entender quais os limites que ele mesmo permite
que o legislador faga. Se a Constituigdo, ao prever um direito fundamental,
ndo prever que o legislador podera operar para dar os contornos restritivos,
é porque esta exigindo uma correta interpretagdo do direito fundamental
para possibilitar uma limitagdo apenas proporcional, razodvel, dentro do seu
contetido, para que seu ntcleo essencial ndo possa ser destruido. Estaremos,
entdo, em uma seara sensivel e perigosa, porque a interpretacio da
Constitui¢do cabe apenas ao STE, e ndo ao legislador, porque o Tribunal que
é seu Guardifo. Assim, nesta interpretagdo, o legislador acabaria invadindo
uma fung¢io do STE daf porque a teoria interna é de dificil sedimentagio
na medida em que o legislador porque, ao limitar os direitos fundamentais,
acaba por invadir competéncia exclusiva do Supremo Tribunal Federal.

De todo modo, se existirem direitos fundamentais previstos na
Constitui¢do de 1988 sem que haja previsdo de atuagdo explicita do
legislador (“na forma da lei”; “nos termos da lei”; “nos casos previstos
em lei”; “a lei regulard”; “a lei estabelecera” etc.), ou entdo com previsdo
de casos onde a prépria Constituigdo delimita os contornos do direito

fundamental, teria aplicac¢do a teoria interna.

Ha quem defenda que o inciso XII do art. 5° da CF/88 (“¢
tnvioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegrificas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Wltimo caso, por ordem
Judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo
criminal ou instrugdo processual penal’) teria estabelecido uma espécie de
direito fundamental sem reserva legal, adotando-se a teoria interna. E
que, para eles, a tnica hipétese de atuagdo restritiva do legislador seria
para o caso de interceptacio telefonica, porque as expressdes “no tltimo
caso” se referem ao caso do sigilo das comunicagoes telefonicas, e ndo aos casos
excepcionats onde ndo hd outra opgdo. Assim, o legislador s6 poderia limitar
o direito fundamental de sigilo telefonico, mas nio poderia limitar o sigilo
da correspondéncia e nem o sigilo das comunicagdes telegraficas.'

14 Nio ¢é, entretanto, a posigdo do STF, porque ele entende, de forma geral, que nao ha direito fundamental

absoluto, todos podendo ser relativizados em face da convivéncia entre as liberdades publicas e, de forma
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Considerando, entdo, que as expressdes realmente tém o sentido de
remeter ao caso dos sigilos das comunicagdes telefonicas, como poderiam
ser limitados os direitos aos sigilos de correspondéncia e das comunicagoes
telegraficas e de dados? A tinica hipétese, para quem assim entende, seria
adotar a teoria interna e, assim, encontrar nos préprios direitos (direito
ao sigilo de correspondéncia e comunicagdes telegréficas), isto é, em seus
préprios conceitos, as possibilidades de limitagdes.

4.3 RESERVA LEGAL SIMPLES E QUALIFICADA
Chegamos, aqui, ao caso das reservas legais simples e qualificadas.

Interessante notar que a teoria externa faz surgir a restri¢do
pela atividade externa do legislador, como vimos, e esta restri¢do pode
ser feita de modo mais intenso ou de modo mais limitado. £ dizer: a
liberdade conferida para o legislador restringir os direitos fundamentais
pode ser maior ou menor, porque a liberdade de conformacgéo concedida
pela Constitui¢io ao legislador pode ser pequena/contida/restringida,
porque nio estabelece requisitos ou qualificagdes para a lei, ou pode
ser grande/expansiva, quando entdo a Constitui¢io estabelece algumas
condicionantes, como é o caso de estabelecer objetivos e permitir
restri¢des apenas para algumas questdes especificas. Quando a liberdade
de conformagio, para estabelecer as restri¢des for maior, di-se o que
se convencionou chamar de reserva legal simples; quando a liberdade é
menor, existe reserva legal qualificada.

Por isso que, no caso da reserva simples, o legislador tem
fundamental importancia, porque acaba dando maiores contornos
ao direito, e sua atividade assume papel de grande importancia,
seja porque substancializa o direito fundamental, seja porque dé
condi¢des procedimentais para seu exercicio. Na reserva qualificada, a
Constituicdo ja delimita o trabalho do legislador, dando as condigdes,
os fins e até os melos que serdo utilizados, daf porque o legislador tera
menos liberdade.

Aquele caso do inciso XII do art. 5°, por exemplo, seria um caso
de reserva legal qualificada, porque ali a liberdade de conformacio é
restringida, e o legislador nio pode dizer quais os fins que servird a

especifica, acabou entendendo, no HC 70.814, que o diretor de penitenciaria pode interceptar carta de
presos, nos termos do art. 41, pardgrafo tnico, da LEP, desde que em casos excepcionais e atendendo a
seguranga publica, a disciplina prisional ou a ordem juridica.
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quebra do sigilo teletonico. Diversos dispositivos analisados (sendo
maioria, alids), ddo maior liberdade para o legislador (art. 5°, VI, VII,
XV, XXIV, XX VI, XXVII, XXVIII, XXIX, XXXIII, XLIII, XLV, XLVI,
LVIII), aplicando-se, portanto, a reserva legal simples.

Ainda se fala em direitos fundamentais sem expressa previsdo
legal, quando a Constitui¢do ndo explicita a possibilidade de intervengio
legislativa, impedindo o legislador de ir além dos limites definidos no
proéprio ambito de protegdo do direito.

Vale lembrar, neste interim, o escélio de Gomes Canotilho'.
Para ele, a compreensdo da problemética das restri¢gdes aos direitos e
b
garantias fundamentais merece uma sistematizagdo (“sistematica de
limites”) com base na seguinte classifica¢do:

a) restri¢Oes constitucionais diretas ou imediatas, que sdo aquelas
tracadas pelas proprias normas constitucionais;

b) restrigdes estabelecidas por lei mediante autorizagdo expressa
da constituicdo;

c) restrigdes ndo expressamente autorizadas pela constitui¢do, que
decorrem da resolugdo de conflitos entre direitos contrapostos.

E preciso verificar, entdo, se a Constitui¢do abre ao legislador
infraconstitucional a possibilidade dele agir restritivamente em
relagdo aos direitos fundamentais ou, ndo abrindo, se a prépria
Constituigdo traga estes limites ou os deixa para serem estabelecidos
na andlise ponderada do caso concreto.

4.4 LIMITACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL DA LIBERDADE DE
MANIFESTAGAO DO PENSAMENTO

Depois desta visdo ampla sobre a questido dos limites aos limites
dos direitos fundamentais, pergunta-se: para o direito fundamental
de liberdade de expressio, aplica-se a teoria externa ou a interna? E
caso de reserva legal simples ou qualificada? Ou néo h4 reserva legal?
A Constitui¢do autorizou o legislador a agir restritivamente quanto

ao direito de manifestacdo do pensamento, ou ela mesma tragou

15 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1276.
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estes limites, ou, ainda, deixou apenas para a limitagdo ser feita pela
ponderacdo do caso concreto? Se pode, até onde pode ir o legislador, na
limitagdo a tal liberdade?

Dés logo é possivel afastar a idéia de que se adotou a reserva
legal simples, no que tange a liberdade de expressio, pelo simples fato
de que o legislador ndo tem ampla liberdade para fazer restrigio a tal
direito fundamental, por tudo quanto visto anteriormente, em especial
pela decisdo do STF contida na ADIN 8741.

O direito fundamental de liberdade de expressdo e informagio
estd constitucionalmente assegurado em mais de um dispositivo da
Constitui¢io Federal de 1988. Vejamos:

Art. 5° IV: é livre a manifestacio do pensamento, sendo vedado o
anonimato

Art. 5° IX: é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagio, independentemente de censura ou licenga

Art. 5% XIV:éassegurado a todos o acesso ainformagio e resguardado
o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional

Art. 5° VI: éinviolével a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a suas liturgias

Art. 220, “caput”: A manifestagio do pensamento, a criagio, a expressio
e a informagio, sob qualquer forma, processo ou veiculo nio sofrerdo
qualquer restrigéo, observado o disposto nesta Constitui¢do

Art. 220, §1°: Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir
embaracgo a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer
veiculo de comunicagio social, observado o disposto no art. 5° IV,
V, X, XIIT e XIV

Ampliando ainda mais o cabedal constitucional, o art. 206 diz que
até mesmo o devera ser ministrado com base, dentre outros principios,
na liberdade de divulgar o pensamento e no pluralismo de idéias.
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Veja, portanto, que a manifestagdo do pensamento, como direito
fundamental, é ampla: e engloba a liberdade de expressdo, artistica,
intelectual, cientifica, de comunicag¢io, de informacéo e de informagio
jornalistica. No art. 5°, IV, a Constitui¢ido diz que a tinica restrigio é a
vedagdo ao anonimato; no art. 5°, IX, a Constitui¢do foi além, porque
enfatizou que ndo pode haver qualquer censura ou licenga; o art. 5°, XIV
novamente enfatiza que, em relagdo ao acesso a informagdo, resguarda-se
inclustve o sigilo da fonte; o art. 220 diz que a manifestagio do pensamento
$0 pode ser restringida pela observagdo do que dispoe a prépria Constituigdo; o
§1° do art. 220 é mais enfitico em relacdo a informagéo jornalistica, ao
proibir a atuagdo da lei para criar embaragos a tal liberdade, levando Manoel
Gongalves Ferreira Filho a dizer, com todas as letras, que “a inspiragdo
do artigo ¢é de assegurar, de forma ampla, a liberdade de comunicagdo soctal,
seja para publicagoes, seja para os meios audiovisuais de comunicagdo. Nele a
censura é protbida de modo absoluto” '

O que temos no pardgrafo 3° do art. 220 é uma autorizagio
restritiva ao legislador em relagdo a regulagdo das diversoes e dos
espetdculos publicos, e também aos meios legais que garantam a pessoa e
a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou programagoes
de rddio e lelevisdo que contrariem os principios do art. 221, bem como da
propaganda de produtos, priticas e servigos que possam ser nocivos a saide
e ao meio ambiente. O §4° do art. 220 complementa que a possibilidade
de restricdo a liberdade jornalistica somente pode ocorrer em casos especificos
permitidos pela Constituigdo, como é o caso de propaganda de tabaco,
bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias em geral.

Em funcio destes dispositivos constitucionais, a conclusdo nio
pode ser outra: s6 pode haver limitagdo a liberdade de manifestagio
do pensamento e a liberdade jornalistica nos casos definidos pela
prépria Constitui¢do Federal. E quais seriam estes casos? Nio é dificil
responder que os casos restritivos a este direito fundamental sdo aqueles
previstos nos pardgrafos 3° e 4° do art. 220, assim como aqueles dos
incisos IV (vedagdo ao anonimato), V (garantia do direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizagio por dano material, moral
ou & imagem), X (garantia do direito a indenizagdo pelo dano causado a
viola¢do da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas), XIII
(necessidade de atender as qualificagdes da lei para exercer trabalho,

16 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do direito constitucional contemporéneo. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 300.
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oficio ou profissdo) e XIV (resguardo do sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional).'”

O espirito constitucional revela que ndo hd como o legislador
infraconstitucional agir para limitar a livre manifestagio do
pensamento sem considerar os danos causados por ela, porque a unica
ressalva constitucional para tal atuagio é em relagio a manifestagdo da
informagdo mididtica (§3° do art. 220), naqueles casos especificos, tanto
é verdade que a proépria Constituicdo, repita-se (“caput” do art. 220), é
muito enfatica: em relagdo a manifestagdo do pensamento, as restrigoes
possiveis sdo apenas aquelas estabelecidas na prépria Constituigio,
claramente se reportando as hipéteses de indenizagio posterior.

Mas entdo o direito fundamental a livre manifestacio do
pensamento é absoluto, ndo pode ser limitado? Ndo, ele ndo é absoluto.
O que a Constitui¢do fez fol assegurar que a relatividade encontra guarida
na propria Constituigdo, e ndo pela agdo do legislador infraconstitucional.
E qual a limitagdo, ou relativizagio, feita pela Constitui¢io? A
Constitui¢do fol bastante clara ao definir a seguinte mensagem: em
relacdo a liberdade de pensamento, ndo hd como ser limitada por lei
infraconstitucional, porque ela é natural ao ser humano, e a tinica coisa
a se fazer é punir quem agir de forma despropositada, sem os cuidados
necessarios ao se manifestar e desconsiderando uma situacgdo peculiar
em que se encontra. Alids, seria impossivel o legislador, ou o Judicidrio,
controlar o pensamento de alguém e dizer para ele “vocé estd proibido de
Jalar ou expressar isto ou aquilo!”, sem preocupagio tnica e exclusiva com
o alcance prejudicial da manifestacdo do pensamento, em uma proibigdo
por si mesma. Se isto fosse possivel, ndo estarfamos mais em um Estado
Democritico de Direito.

A Unica forma de conciliar, de um lado, a liberdade de manifestagio
do pensamento (e o natural perigo de abusos), e, de outro, a necessaria
limitagdo deste direito (e o perigo de ferir a democracia e criar um
Estado Totalitdrio), é dar ampla liberdade para todos se manifestarem,
porém com a presenca da Espada de Damocles, exigindo cuidado e
ponderacdo nas palavras e nas afirmacoes.

17 Acrescente-se a estas possibilidades de restrigdes autorizadas pela Constitui¢do, a possibilidade de
limitagdo do direito a informagédo perante érgaos publicos, quando o sigilo “seja imprescindivel a seguranga
da sociedade e do Estado” (inciso XXXIII). Calha lembrar que esta restrigdo, entretanto, nio se refere ao

direito fundamental de liberdade de expressdo, mas apenas de obter informagdes.
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Trata-se de um caso raro de inexisténcia de reserva legal.
Em nenhum momento a Constituigdo fez referéncia a atuagido do
legislador, salvo no caso do art. 220, §3°, que, como j4 visto, é destinado
a liberdade de expressdo da imprensa e ndo a liberdade de expressio
(freedom of  press e ndo freedom of expression). Aparentemente e mesmo
nio intencional, adotou-se, aqui, a teoria interna, na medida em que
a limitagdo da livre manifestagdo do pensamento estd no seu préprio
conceito, que quer dizer: hd liberdade de manifestagdo razodvel do
pensamento; ha ampla liberdade de expressdo, porém limitada ao seu
proprio conceito, que é a liberdade condicionada a reparagdo do dano
que ocasionar em fun¢do do uso abusivo.

Assim, no conceito de legitima liberdade de pensamento esta,
necessariamente, a limitagdo do seu uso quanto aos danos causados em
face da utilizagio insensata e se os cuidados necessarios em relagio a
situagdo em que se encontra.

E preciso entender, entdo, que qualquer limitagdo a liberdade
de pensamento é totalmente excepcional. Isto ndo quer dizer que
a lei ndo podera tragar pardmetros gerais para puni¢do para quem,
de forma desproporcional, se manifestar desarrazoadamente e sem
preocupagdo com o prejuizo que podera causar, como é o caso do
servidor publico em relagido as questdes sigilosas que ficar sabendo
em relagdo ao seu cargo, ou a pessoa que firma contrato prevendo
seu siléncio sobre alguma questdo, ou a prépria previsdo de que a
manifestagido do pensamento deve ser utilizada com razoabilidade.

As previsoes legais, portanto, sempre devem ser gerais e abstratas,
porque, do mesmo modo que o Judicidrio ndo pode ter uma posi¢io fixa
quando se deparar com o conflito de direitos fundamentais, haja vista que
deve utilizar a ponderagio do caso concreto, o legislador também nio estd
autorizado a estabelecer previsdes especificas de resolugdo do conflito.

Nada demais, entdo, punir quem utiliza a liberdade de expressido
de modo indevido, porque, assim como os demais direitos fundamentais,
este ndo é absoluto. Imagine-se alguém, em uma sala de cinema, gritar:
“fogo!l”, para deliberadamente causar panico. Ou entdo aquele que se
encontre em um avido e, mesmo com inten¢do de gracejo, grita: “¢
um seqilestro, sou terroristal’, provocando tumulto e perigo. Imagine-

se, também, o discurso de ddio (contra homossexuais, travestis, negros,
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judeus, deficientes fisicos e mentais, religiosos e grupos em geral) e a
propagagdo de idéias anti-semitas'

Ha protec¢do da liberdade de expressdo, nestes casos, a ponto de
se impedir puni¢do? Evidentemente que ndo, até porque, se nio fosse
possivel a punig¢do, seria impossivel criminalizar a injuria, a calinia
e a difamagio, mas é preciso ficar claro que o caminho escolhido
pela Constitui¢do ndo foi o prévio e abstrato impedimento de se
expressar. Neste sentido, a lei infraconstitucional nido pode, entdo,
stmplesmente impedir que alguém manifeste seu pensamento sem levar em
conta os prejuizos que poderd ocasionar. Uma eventual lei neste sentido
seria totalmente inconstitucional, porque estaria ferindo o direito de
liberdade de expressdo e invertendo o sistema de limitagdo imposto
pela Constituicdo de 1988.

Assim, é possivel que uma lei infraconstitucional considere
irregular, ilicito e até criminal, a conduta de alguém expressar seu
pensamento com abuso ou de modo desproporcional ou, ainda, diante
das circunsténcias, desconsiderando o contexto em que estd inserido.
Porém, jamais a let poderd punir ou impedir alguém de expor seu pensamento
sem que haja um prejuizo posterior, como se fosse uma limitagdo por 51 mesma,
sem qualquer consideragdo dos valores que sdo contrapostos a liberdade de
expressdo, como ¢ o caso da honra, da intimidade e da privacidade.

A proibigdo de se expressar, pela simples vontade de proibir, ndo
se justifica, porque qualquer limita¢do aos direitos fundamentais deve
ser feita levando em consideragdo os outros direitos fundamentais que
poderdo ser atingidos. No caso do direito fundamental a liberdade de
expressdo, os direitos fundamentais que mais poderio ser castigados sdo
os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, sendo estes
direitos que devem influenciar a eventual punigio pelo uso inadequado

18 O STF, no HC 82424/RS, Rel. Min. Moreira Alves, Rel. para o acérdiao Min. Mauricio Corréa, DJ
19.08.2004, p. 17, afastou a publicagdo de livros anti-semitas, de cunho racista, deixando claro que:
“Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como absoluta. Limites morais e juridicos. O
direito a livre expressdo ndo pode abrigar, em sua abrangéncia, manifestagoes de conteiido imoral que implicam
ilicitude penal. As liberdades piblicas ndo sao incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmonica,
observados os limites definidos na propria Constitui¢io Federal (CF, artigo 5°, § 2°, primeira parte). O preceito
Jundamental de liberdade de expressio ndo consagra o “direito a incitagdo ao racismo”, dado que um direito
individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica”. Mais uma vez, como se
vé, o STF deixa claro que a liberdade de expressdo esta limitada por ela mesma, no seu contetido, que
inevitavelmente deve ser entendido como a liberdade de divulgar razoavelmente o pensamento para nao

causar prejuizos indevidos.
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daquele, mais um motivo para ser benévolo na interpretacdo de eventual
proibi¢do da liberdade de expressdo para proteger outros direitos,
como ocorre na “Lei da Mordaga” da AGU, que visa proteger o direito
fundamental da ampla defesa da Unido, como se vera.

Nio poroutromotivoo STT jadeixou assentado aincompatibilidade
do art. 52" e 56* da Lei de Imprensa, com a Constitui¢io de 1988, ao
limitar o direito do cidadio de exercer agdo judicial contra quem lhe causa
danos pelo uso abusivo ou indevido da liberdade de expressdo. O STF, por
certo mais que ninguém, sabe que o caminho escolhido pela CF/88 para
limitar a liberdade de expressio, é o repressivo, com puni¢do para quem
dela se utilizada indevidamente, daf porque nio pode haver limitagdo de
apenas trés meses de prazo decadencial para propor agdo de indenizagio,
e nem a limitagdo prévia e abstrata dos valores da indenizagao.

No caso da imunidade do advogado, o Supremo deu o tom da
liberdade de expressdo: se o advogado utiliza sua imunidade, junto com
o direito de liberdade de expressdo, de modo regular, proporcional, no
exercicio da profissdo e na discussdo da causa, estara protegido, mesmo
em se tratando de criticas 4cidas e até com expressdes injuriosas,
nio havendo que se falar em crime ou irregularidade na conduta®'.
Por outro lado, se o advogado utiliza sua inviolabilidade de modo
desproporcional, com destempero e desvencilhado do uso correto e
adequado do seu exercicio profissional, havera conseqiiéncias criminais,
civis e funcionais.” £ mais uma comprovagio de que a utilizagio da
liberdade de expressdo é punida “a posteriori”, levando-se em conta a
dificuldade e a impossibilidade, salvo situagdes excepcionalissimas, de
impedir “a priori” a divulgagio do pensamento.

9 ‘STF, RE 447584/RJ, Rel. Min. Cézar Peluso, 2* Turma, DJ 16.03.2007, p. 48 (confirmada a
incompatibilidade com o texto constitucional na ADPF 130, Rel. Min. Carlos Ayres Brito, que suspendeu

diversos dispositivos da Lei de Imprensa, entre eles, o art. 52).

20 ‘STF, RE 348.827/RJ, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 06.08.2004, 2* Turma (idem, em relagdo a ADPF
130).

21 STF, RHC 81.750/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 2* Turma, DJ 10.08.2007, p. 64; HC 87.451/RS, Rel. Min.
Eros Grau, DJ 10.03.2006; MS 26.975/DF, Rel. Min. Eros Grau, 2* Turma, DJe 152, de 15.08.2008; HC
89.973/CE, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 2" Turma, DJe 87, de 24.08.2007.

22 ‘STF,AO 933, Rel. Min. Carlos Brito, DJ 06.02.2004; STF, AO 1.300, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 07.04.2006.
No RE 887.945/AC, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ 10.03.2006, 0 STF desconsiderou a imunidade para o
advogado que, utilizando-se de expressdes injuriosas, encaminhou carta ao cliente, cobrando os honorarios

advocaticios, por se tratar de questdo pessoal fora do ambito de atuagéo profissional.
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O que se pode concluir, entdo, é o seguinte: caso uma lei imponha
uma limitagdo ao direito fundamental de liberdade de manifestagio do
pensamento, ela deve passar pelo duplo controle de proporcionalidade.

4.5 DUPLO CONTROLE DA PROPORCIONALIDADE

Antes de analisar propriamente a “Lei da Mordaga” no &mbito
da Advocacia-Geral da Unido, ndo hd como fugir a analise da cldusula,
ou teoria, do “duplo controle de proporcionalidade”.

O duplo controle de proporcionalidade é o controle feito ndo
sO a constitucionalidade da leil, mas também dos efeitos concretos
dela, quando faz uma restri¢do aos direitos fundamentais (dupla
auditoria). Assim, para saber se é possivel restringir algum
direito fundamental, primeiro se faz uma andlise do principio
da proporcionalidade para se saber se a lei, em abstrato, feriu
direitos fundamentais e, depois de verificada a constitucionalidade,
precisaria passar por uma segunda etapa, para verificar se, no
caso concreto, este principio foi ferido. Haveria, entdo, um duplo
controle: um abstrato, para atestar a constitucionalidade da lei,
e um concreto, para aferir se a aplica¢do da lei no caso concreto
podera ferir o principio da proporcionalidade.

Imagine-se, por exemplo, que uma lei estabelega critérios para
que o julgador, com base neles, resolva os conflitos entre direitos
fundamentais. Esta lel seria constitucional? Luis Roberto Barroso
responde a questdo da seguinte forma:

Situagdo diversa se coloca, porém, quando o legislador procura
arbitrar diretamente colisdes entre direitos. Como se afirmou
acima, uma regra que estabele¢a uma preferéncia abstrata de um
direito fundamental sobre outro nio sera valida por desrespeitar
o direito preterido de forma permanente e violar a unidade da
Constituigdo. O legislador, portanto, deverd limitar-se a estabelecer
pardmetros gerais, diretrizes a serem consideradas pelo intérprete, sem
privd-lo, todavia, do sopesamento dos elementos do caso concreto e do
Juizo de eqiiidade que lhe cabe fazer. Mesmo nas hip6teses em que
se admita como legitimo que o legislador formule uma solugdo
especifica para o conflito potencial de direitos fundamentais, sua
validade em tese nio afasta a possibilidade de que se venha a
reconhecer sua inadequagio em concreto.
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Um exemplo, respaldado em diversos precedentes judiciais, ilustrara
o argumento. Como é de conhecimento geral, existem intimeras leis
que disciplinam ou restringem a concessio de tutela antecipada ou
de medidas cautelares em processos judiciais. A postulagio de uma
dessas providéncias, nitio litis, desencadeia uma colisio de direitos
fundamentais, assim identificada: de um lado, o direito ao devido
processo legal —do qual decorreria que somente apds o procedimento
adequado, com instrugdo e contraditério, seria possivel que uma
decisdo judicial produzisse efeitos sobre a parte; e, de outro, o
direito de acesso ao Judicidrio, no qual estd implicita a prestagio
jurisdicional eficaz: deve-se impedir que uma ameaga a direito se
converta em uma lesdo efetiva. Pois bem, a legislagdo ndo apenas
estabelece requisitos especificos para esse tipo de tutela (fumus boni
tures e periculum in mora), com impde, em muitos casos, restrigdes a
sua concessdo, em razio do objeto do pedido ou do sujeito em face
de quem se faz o requerimento.

Nada obstante, o entendimento que prevalece é o de que a lei ndo pode
impor solugdo rigida e abstrata para esta colisdo, assim como para
quaisquer outras. E ainda quando a solugdo proposta encontre
respaldo constitucional e seja em tese valida, isso ndo impedird
o julgador, diante do caso concreto, de se afastar da férmula
legal se ela produzir uma situagio indesejada pela Constituigio.
Ha um interessante julgado do Supremo Tribunal Federal (STE,
DJ 29.06.90, ADInMC 223-DF, Rel. Min. Paulo Brossard) sobre
o tema. Em agdo direta de inconstitucionalidade, pleiteava-se
a declaragdo de inconstitucionalidade da Medida Proviséria
n. 173/90, por afronta ao principio do acesso a justi¢a e/ou da
inafastabilidade do controle judicial. E que ela vedava a concessio
de liminar em mandados de seguranga e em agdes ordindrias e
cautelares decorrentes de um conjunto de dez outras medidas
provisoérias, bem como proibia a execugio das sentengas proferidas
em tais a¢des antes de seu transito em julgado.

No julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade, o Supremo
Tribunal Federal julgou improcedente o pedido. Vale dizer:
considerou constitucional em tese a veda¢do. Nada obstante, o
acorddo fez a ressalva de que tal pronunciamento ndo impedia o
Juiz do caso concreto de conceder a liminar, se em relagdo a situagio
que lhe competisse julgar ndo fosse razoavel a aplicagdo da norma
proibitiva. O raciocinio subjacente é o de que uma norma pode ser
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constitucional em tese e inconstitucional em concreto, a vista das

circunstancias de fato sobre as quais deverd incidir.” **

Gilmar Mentes** dd exemplo alemio: é possivel que a lei dé
ampla liberdade de imprensa para se noticiar fatos delituosos, sendo
a lel abstratamente considerada constitucional. Entretanto, se no
caso concreto ha repetigio de noticia sobre o fato delituoso ocorridos
no passado, durante anos a fio, ndo mais coberta pelo interesse da
atualidade, pode ser proibida porque se coloca em risco o processo de
ressocializa¢do do autor do delito. Outro caso seria o crime de batatela:
a lei podera considerar crime, por exemplo, o furto (“subtrair, para si ou
para outrem, coisa alheia mdvel’), o que é natural, mas se determinada
pessoa furta uma caixa de fésforos, ou algo insignificante, a previsdo
abstrata desta conduta é possivel, mas no caso concreto a norma
poderd deixar de ser aplicada, em fungdo da analise das circunstancias
do caso concreto.

A lei, vez por outra, acaba invadindo na competéncia do STE,
ao tragar especificamente as proibi¢des para que alguém possa se
manifestar, como se a prépria lei pudesse fazer um juizo de ponderagio
do caso concreto. A Lei 5.443/68, que, ao tratar dos simbolos nacionais,
em diversos momentos faz a ponderagdo do uso da livre expressio,
como ¢ o caso de proibir qualquer indicagdo na bandeira nacional (art.
27, §2°), além da proibigdo de utiliza¢do de qualquer bandeira de outro
pais que nio esteja acompanhada da bandeira brasileira (art. 28) e da
proibi¢do de execugio vocal do hino nacional por outro motivo que néo
aquele definido na Lei (art. 22), dentre outras. Assim, nio seria possivel
sequer utilizar a bandeira nacional em uma charge, substituindo
os escritos “Ordem e Progresso” por outros, para expressar algum
pensamento. Da mesma forma, a conduta de rasgar a bandeira, nela
colocar fogo ou outra forma aparentemente ofensiva, estaria protegida
pela liberdade de expressio se for utilizada dentro de um modo de
expressdo do pensamento, e se a lei tipificar esta conduta como crime,
ou proibi-la pura e simplesmente, ela seria inconstitucional porque nio
estaria trazendo mensagens genéricas e diretrizes para o intérprete,
mas ja o substituindo; mesmo que fosse, “ad argumentandum tantum”,
considerada abstratamente constitucional, nunca seria concretamente

23 BARROSO, Luis Roberto. Conflitos entre direitos fundamentais, zz Li¢oes de Direito Constitucional em

homenagem ao jurista Celso Bastos, Saraiva, 2005, André Ramos Tavares et al, p. 331.

24 MENDES, Gilmar Ferreira Mendes; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet,

Curso de Direito Constitucional, Saraiva, 2007, p. 327.
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constitucional, se com a conduta estivesse sendo realizada para
expressar um pensamento.

E em relagdo a lei que limite a liberdade de manifesta¢io de
pensamento? Paraque estaleisejalegitimamente aplicadaao caso concreto,
é preciso que ela passe pelo duplo controle de constitucionalidade: Ela é,
por si mesma, constitucional? Sendo constitucional, sua aplicagdo causou
alguma desproporcionalidade no caso concreto?

Pelo que vimos anteriormente, esta pretensa lei sequer passaria
pelo primeiro controle, o abstrato, porque a Constitui¢do ndo permite,
para tal direito fundamental, a atividade limitadora do legislador
infraconstitucional, levando-se em conta que tal limitacdo j4 esta
na proépria Constitui¢do. Entretanto, mesmo que se discorde deste
posicionamento, nido se pode perder de vista que é necessdrio um
segundo controle, porque é muitissimo provével que a aplica¢do da lei,
no caso concreto, acabe por causar arbitrariedade com determinada
pessoa que expds seu pensamento.

Assim, se uma lel vem e diz: ndo pode fulano ou beltrano falar
sobre este ou aquele assunto. Se o fulano ou o beltrano falar, ele pode ser
punido? Evidentemente que ndo, a nio ser aquela punicio estabelecida
na prépria Constitui¢do, que é indenizar quem foi ofendido, e isto se
causar dano a alguém e ainda assim se manifestar seu pensamento de
modo desarrazoado e sem os cuidados necessdrios. Se a lei estd proibindo
a manifestacdo do pensamento, ela estd punindo previamente ao dano,
isto é, ela estd presumindo que alguém ird manifestar seu pensamento
de modo abusivo. Esta lei, entdo, serd inconstitucional.

Veja que nio pode o julgador e o intérprete deixar de analisar as
circunstincias do caso concreto, sempre, quando se tratar de limitagio
ao direito fundamental da livre manifestagdo do pensamento. Isto
nada mais é que, ultrapassado controle abstrato da proporcionalidade,
utilizar a técnica da ponderacdo no caso concreto, como defendeu Alexy
e atualmente aceito pela doutrina e pelos tribunais, muito embora tenha
sido criticado por Habermas®’.

25 Diante da liberdade do Judiciario em dizer qual direito constitucional terd preferéncia no caso concreto,
ante o conflito com outro, Habermas criticou: “do deixar-se conduzir pela idéia da realizagio de valores
materiais, dados preliminarmente no direito constitucional, o tribunal constitucional transforma-se em uma
instdncia autoritdria. No caso de colisdo, todas as razoes podem assumir o cardter de argumentos de colocagio
de objetivos, o que faz ruir a viga mestra introduzida no discurso juridico pela compreensio deontolégica de

normas e principios de direito. Na medida em que um tribunal constitucional adota a doutrina da ordem de
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O que Robert Alexy concretizou, no ambito do direito
constitucional, é a resolugdo de conflitos entre normas constitucionais
nio pelas formas tradicionais que se soluciona os conflitos entre
regras, porque nio se trata de regras e sim de principios, com suas
caracterfsticas préprias, e também porque nio hd revogagio ou redugdo
teleolégica de um dos principios: ha, sim, uma ponderagido do peso
relativo a cada uma das normas constitucionais em tese aplicaveis ao
caso concreto, considerando-se as maximas que integram o principio
da proporcionalidade.

A utilizagdo da técnica da ponderagdo é amplamente aceita pelo
Supremo Tribunal Federal. Por isso, ao lado das regras e principios,
ainda se poderia falar em outra norma, que é justamente o principio da
proporcionalidade, que aparece como verdadeiro postulado normativo
justamente porque dd o caminho paraimpor condutas diante da colisdo
entre outros principios e valores constitucionais: for¢a o intérprete a
ponderar os valores diante da situagdo concreta, com seus detalhes e
premissas basicas. Assim, ratifica os valores do pés-positivismo, na
medida em que o juiz ndo pode ser casuista (jusnaturalismo) porque
estd obrigado a levar em consideragido as maximas de cada valor e
do principio da proporcionalidade, mas também nio podendo fazer
apenas um exercicio de silogismo (positivismo) que lhe arranca toda
a capacidade de juizo critico.

Depois destas consideragoes, podemos, entdo, com esta visio,
analisar a “Lei da Mordaga” no ambito da Advocacia-Geral da
Uniido.

5 A PROIBIGAO CONTIDA NO ART. 28, III, DA LC 73/93

O artigo 28, inciso III, da Lei Complementar n. 73, de 10 de
tevereiro de 1993 diz o seguinte:

Art. 28. Além das proibi¢des decorrentes do exercicio de cargo pblico,
aos membros efetivos da Advocacia-Geral da Unido é vedado:

wvalores, e toma como base a sua pritica de decisio, cresce o perigo dos juizos irracionais, porque, neste caso, os
argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos” (Citado por Juarez Monteiro de Oliveira Janior,
em Toleréncia com os intolerantes? Breves linhas acerca do discurso de 6dio. Disponivel em: <http://
www.mcampos.br/CENTRODEEXTENSAO/Programa%20Libertas/Arquivos/Juarez%20Monteiro.
pdf. Acesso em: 08 out. 2008.
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III - manifestar-se, por qualquer meio de divulgacio, sobre assunto
, pOT qualq ¢
pertinente as suas fungdes, salvo ordem, ou autorizagio expressa do

Advogado-Geral da Unido.

No mesmo tino, o artigo 38, §1°, inciso III, da Medida Proviséria
2.229-43, de 06 de setembro de 2001, ratifica a proibi¢do para os
Procuradores Federais:

Art. 88. Os integrantes da Carreira de Procurador Federal tém os
direitos e deveres que lhes prevé a Lei no 8.112, de 1990, e sujeitam-
se as proibigdes e aos impedimentos estabelecidos nesta Medida
Proviséria.

§ 1° Ao Procurador Federal é proibido:

III- manifestar-se, por qualquer meio de divulgagio, sobre assunto
conexo as suas atribuigdes, salvo ordem, ou autorizagio expressa, do

Advogado-Geral da Unido

Para quem est4 interessado em divulgar os trabalhos da AGU, da sua
importancia para a Administragdo Publica e para o erario federal, assim como
para quem estd interessado em fazer a sociedade acordar para esta Institui¢io
tdo importante, é um choque tomar conhecimento desta proibigio.

O ser humano sé pode ser punido de se expressar, quando
manifesta seu pensamento de modo inadequado, desproporcional, sem
os cuidados necessarios e, mesmo assim, quando causa danos. Mais que
isso, estaremos abrindo ensancha ao Estado Totalit4rio.

Tentaremos, por isso, entender esta proibicdo contida na Lei
Complementar 73, antes de afirmar, com convicgio, que ela nio resiste
a uma auditoria constitucional.

A redagdo dos dispositivos legais citados, apesar de inicialmente
transparentes, deixam espagos para grandes margens de duvidas.
Imagina-se a alogia: nas carreiras em geral, ndo ficando de fora as
carreiras da AGU, existem grupos de discussdo eletrénicos de seus
membros para tratativas gerais, em especial pelo repartimento de
experiéncias e troca de modelos de defesas. Na letra fria da lei, todo e
qualquer grupo de discussdo estaria fadado a proibic¢do institucional,
porque é useira a manifestagdo do Advogado Publico Federal, nestes
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grupos, sobre o exercicio das suas fungdes, inclusive com juizos de
valores. Se um colega pede ajuda para todos, a respeito de determinado
processo que estd atuando, é evidente que a resposta s6 pode ser a
manifestagdo, por meio de um canal de divulgagio, sobre assunto
pertinente as suas fungoes.

Entio, é também evidente que o referido dispositivo legal, s6 por isso,
pagaria o preco da inconstitucionalidade, porque nio estd sendo razoavel
ao prever limitagdo tdo dréstica a direito fundamental, maxime sabendo
que em um mundo globalizado e eletrénico, a troca de informagdes entre
membros de uma carreira é uma necessidade basica para o desenvolvimento
da mesma, e por isto é incentivada pelas proprias Chefias.

A lei também é maligna quanto a atuagdo da Assessoria de
Comunicac¢do da AGU, porque se o membro da Institui¢do, legalista
ao extremo, se curvar diante da proibi¢do, ndo poderia, em nenhuma
hipétese, repassar informagdes sobre alguma atuagdo processual, para
a Assessoria. Deveria, entdo, se quedar inerte, porque a lei, na for¢a do
seu jugo limitador, teria o condio de fazer com que o Advogado Publico
Federal encarasse a Assessoria de Comunicagio com temor, verdadeiro
prentncio de processo disciplinar.

Da mesma forma, o que dizer desta proibigdo diante de uma
eventual greve, deflagrada pelos membros das carreiras? H4 como
realizar este direito constitucional, se ndo for para reclamar, naimprensa,
de alguma coisa relacionada com o exercicio das fun¢oes? Entdo, se ha
direito constitucional de greve, como compatibilizar este direito, se os
membros nido podem se manifestar publicamente sobre suas atribui¢oes
e os problemas que as envolvem?

Ainda no mesmo tino, imagine o chefe de uma unidade da AGU
que estd prestes a assumir o cargo, e é chamado a dar entrevistas. Pode
ele se manifestar, perante a sociedade, sobre as fung¢des do érgido que
chefiarg, e as fungdes dos seus subordinados, se colocado inopinadamente
diante dos microfones da imprensa? Pode ele tentar demonstrar, mesmo
resumidamente, qual a importéncia da Institui¢do e quais os principais
processos de sua responsabilidade? E preciso prévia autorizagio do
Advogado-Geral da Unido para poder se expressar?

Outrassituagio é o membro da Advocacia-Geral da Unido perceber,
na midia, alguma declaragio incorreta, abusiva ou irresponsavel a
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respeito de um processo judicial em que ele — o membro da AGU -,
esteja atuando. Ndo pode ele contraditar a informacao, dando entrevistas
sobre o tema, se o processo nio estiver em segredo de justica? E
se, neste caso, a declaracdo abusiva for justamente em relagido a seu
trabalho desenvolvido nos autos? Teria que se quedar inerte diante de
um microfone da imprensa, que aparece rapido e cortante? Teria que se
reduzir ao siléncio do seu gabinete, até que conseguisse as bén¢dos do
Advogado-Geral da Unido?

Veja bem que, mesmo na Exposi¢do de Motivos da LC 73/93
(sdo apenas poucos pardgrafos), ndo hd nenhuma palavra que justifique
a necessidade de proibir os membros da AGU de se manifestarem sobre
os assuntos pertinentes as suas fungdes. Nao houve, entdo, qualquer
idéia soélida que justificasse a proibi¢do, de modo que a liberdade
hermenéutica sobre ela é ainda mais ampla, em especial da conhecida
diferenca entre intencgio da lei e do legislador.

5.1 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO LEGAL RESTRITIVO

Davida ndo ha, portanto, que a proibi¢do contida no art. 28, 111,
da LC 73/93, ndo passa inc6lume pelo crivo da Constituigdo de 1988, e
0S motivos sdo varios.

O primeiro motivo é que a lei ndo faz, em nenhum momento,
uma limitagio razoavel, considerando situagdes extremas de utilizagio
irregular ou abusiva da fungio publica do membro da Advocacia-Geral
da Unido. A lei apenas proibe, pura e simplesmente, a manifestacio,
sem considerar eventual prejuizo a Institui¢do, ao erdrio ou as pessoas.
Inverte a légica constitucional ao desconsiderar, absolutamente, a
possibilidade de prejuizo e a possivel utilizagdo ofensiva, abusiva e
desproporcional, causando uma inusitada presungdo “juris et de jur:” de
abuso do direito fundamental.

Neste caso, olegislador sequer considerou a adverténcia de Gomes
Canotilho”, segundo a qual o regime de leis restritivas dos direitos
fundamentais deve delimitar o &mbito de prote¢do da norma, averiguar
o tipo, a natureza e a finalidade da restrigdo e, por fim, deve controlar
a observancia dos limites estabelecidos na Constitui¢do para agir
restritivamente (no Brasil, observar o principio da proporcionalidade e
o nucleo essencial do direito fundamental).

26 CANOTILHO, op. cit, p. 411.
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Era de se esperar que a lei pudesse, por exemplo, prever restrigdes
genéricas, como: “o membro da Advocacia-Geral da Unido ndo poderd
manifestar sobre assunto declarado sigiloso pelo Advogado-Geral da Unido”;
ou, entdo: “o membro da Advocacia-Geral da Unido, ao se manifestar sobre
assuntos conexos as suas alribuigbes, deverd se assegurar de que ndo causard
causar prejuizos institucionats para a Advocacta-Geral da Unido, para o erdrio
ou para o desenvolvimento da defésa judicial do Estado”. Ainda é possivel
Imaginar outra férmula genérica, & mercé do legislador: “o membro da
Advocacia-Geral da Unido, ao se manifestar sobre assuntos conexos as suas
atribuiges junto a imprensa em geral, deverd ser leal com sua Instituigdo”.

O segundo motivo é que o art. 28, III, da LC 73/93 e o art. 38,
I1I, da MP 2.229-43/01, ndo criaram mecanismos gerais de controle e
ponderacdo para o exercicio da liberdade de expressdo. Parafraseando
Luis Roberto Barro, o legislador, no caso, ndo se limitou a estabelecer
pardmetros legais e diretrizes a serem considerados pelo intérprete.
Simplesmente impds solugdo rigida e abstrata para o caso da colisdo
entre o direito fundamental de liberdade de expressdo e outro direito
fundamental (como o direito a imagem da AGU, o direito de ampla
defesa do Estado e o direito de eficiéncia e moralidade administrativa).

O terceiro motivo da inconstitucionalidade é que, ao proibir a
manifestagdo do pensamento de modo tdo abrangente, a lei claramente
atinge o niicleo essencial do direito a liberdade de expressio, fazendo com
que os Advogados Piiblicos ndo possam desfrutar dos beneficios do direito
Sundamental albergado na Constituigdo. Do jeito que fol colocado o
dispositivo legal, os membros da Advocacia-Geral da Unido devem ser
caramujos, escondidos para sempre em seus esconderijos sociais, como
se estivessem a frente de um Estado Totalitario. Retira, por completo,
qualquer manifestagio sobre qualquer assunto conexo a suas fungdes em
qualquer meio de comunicagio, sem prévia autorizagdo do Chefe que,
diga-se de passagem, nido pode ser acessado facilmente. A Lei abala
a estrutura basica do direito fundamental da liberdade de expressio,
atingindo seu dmago, isto é, seu nicleo essencial, causando proséapia da
restri¢do sobre o direito fundamental.

O quarto motivo é que submeteu o membro da Advocacia-Geral
da Unido a uma censura prévia em relagio ao seu direito de manifestagdo
do pensamento, a ser exercido pelo Advogado-Geral da Unido. Quando
a Lei Complementar diz que sé poderd se manifestar, o membro da
AGU, quando houver “ordem ou autorizagdo expressa do Advogado-Geral



114 Revista da AGU n° 19

da Unido”, esté, de forma cristalina, dando a esta autoridade um poder
absoluto de averiguar, no caso concreto, de acordo com sua conveniéncia
e oportunidade, quando o seu subordinado podera se manifestar.

Imagina-se o caso do Advogado Publico IFederal que estd sendo
violado na sua honra, porque determinada pessoa o estd atacando na
midia em face de uma atuagio sua em processo judicial, e o Advogado-
Geral da Unifio ndo autoriza o Advogado a se manifestar... Uma situagdo
no minimo esdrixula causada pela lei que, ndo podemos nos enganar,
poderia ter fixados parametros razodveis e gerais de contornos ao
exercicio da liberdade de expressdo, mas preferiu “cortar o mal pela
raiz”. O que é pior, a lei ainda chega a dizer que o Advogado-Geral
da Unido poderd dar ordem para o Advogado subordinado falar sobre
determinado assunto, causando parrésia até para a Inquisigio.

Neste sentido, Importante lembrar a polémica sobre a
possibilidade ou nfo de limitar previamente a manifestacdo do
pensamento. Como foi dito, a Constitui¢do de 1988 operou um sistema
de controle posterior da liberdade de expressio, e ndo prévio, visando
valorizar o direito fundamental da liberdade de expressio e a prépria
Democracia. Entretanto, a tendéncia é aceitar o controle prévio, porém
de modo absolutamente excepcional, quando a divulgacdo das idéias, do
pensamento, da obra, do livro ou quejando, puder violar intensamente
a dignidade, a honra, a intimidade ou a privacidade de alguém. Seria o
caso de impedir a divulgagio de um video com captacio clandestina de
imagens de um casal mantendo relagdes sexuais; ou entdo um laudo
médico com constatagdo de impoténcia sexual de um ator famoso, como
torma de proteg¢io do segredo da desonra, ou ainda impedir a divulgagio
de um discurso de édio contra negros e homossexuais.”” Entretanto,
mesmo que se admita a prévia censura da divulgacdo do pensamento,
da idéia, do livro, das palavras, dos videos, das cartas, enfim, a doutrina
chegou ao consenso de que a prévia censura s pode ocorrer por for¢a de ordem
Judicial, garantido a ampla defesa e o contraditorio, e ndo por forga de 6rgao da
Administragdo. Neste sentido, veja o que diz o préprio Gilmar Mendes:

27 Nesse sentido, Gilmar Mendes, ao defender que o constituinte ndo quis assegurar apenas eventual
direito de reparagio do dano causado, porque a garantia constitucional da efetiva protecio judicial
estaria sem sentido se a intervengio judicial somente pudesse se dar apés a configuragio da lesdo, até
porque a Constituigdo prega a inviolabilidade do direito a honra e a intimidade, ndo podendo o Judiciario
deixar, entfio, que se as violem (MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de

constitucionalidade. Sdo Paulo: Celso Bastos, Editor, 1998. p. 86).



Bruno Cézar da Luz Pontes 115

Tem-se controvertido, entretanto, sobre a possibilidade de se obstar,
preventivamente, a expressio, quando hostil a valor basico da ordem
constitucional.

Num ponto hd acordo: ndo é vidvel a censura por parte de orgio da
Administracao Piblica. A discussio serd, antes, em saber se é dado ao
Jjuiz proibir uma matéria jornalistica, num caso concreto de conflito
entre direitos fundamentais - o de informar em atrito com o da
imagem, por exemplo.” (grifo nosso)

A andlise prévia do que o membro da AGU podera dizer e daquilo
que estd liberado a dizer é, sem duvida, uma forma de censura prévia feita
pela Administragio Publica e, o que € pior, de forma individualizada, e
nio de modo geral sobre determinado assunto.

O quinto motivo é que nio ha como aplicar, no caso, a técnica da
interpretacdo conforme a Constituigdo. Como se sabe, para que tal técnica
(ou principio de interpretacdo de normas constitucionais) seja aplicada,
devem estar presentes dois pressupostos béasicos: a) o carater polissémico,
ou plurissignificativo, da lei; e b) a impossibilidade do intérprete se
transformar em legislador positivo, invadindo a intengéo da lei.

Na verdade, trata-se de uma condig¢io e de um limite: a condigio é
que a lei seja plurissignificativa, isto é, que tenha dois ou mais sentidos
diferentes; que possa, em um exercicio de interpretagdo, mostrar para
o intérprete que, diferentemente do primeiro perfil descoberto, a lei
tem outro sentido nfio venenoso e adequado ao espirito constitucional
vigente®™. Isto se d4 em face da presungdo de constitucionalidade das
leis®, que impde ao intérprete que dé preferéncia ao sentido da norma

28 MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. op. cit., p. 365-366.

29 Neste sentido, o STF (ADI 1719/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJ de 03.08.2007, p.
225) entendeu que o art. 90 da Lei 9.099/95, ao determinar que as disposi¢des daquela Lei ndo fossem
aplicdveis aos processos penais nos quais a fase de instrugdo ja tenha sido iniciado, quis dizer que nio
poderiam retroagir as suas normas ndao materialmente penais. Se se entendesse que a lei queria dizer que nao
poderiam retroagir inclusive as normas materialmente penais, a lei teria que ser declarada inconstitucional
em face do art. 5°, XL, da CF XL (“a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu”). Optou-se, entio,
pela interpretacio que estava em conformidade com a Constitui¢do de 1988, jd que a lei em analise tinha

um sentido venenoso, sob o ponto de vista constitucional.

30 A presunc¢io de constitucionalidade das leis, apesar de relativa, existe por trés motivos basicos: a) s6
pode ser declarada a inconstitucionalidade pela maioria absoluta dos membros do Tribunal, ou do 6rgao
especial quando o Tribunal tiver mais de 25 (vinte e cinco) julgadores, conhecida como clausula de

reserva de plendrio (art. 97 ¢/c art. 93, XI e Simula Vinculante n. 10 do STF); b) hd prévio controle de
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que seja adequado a Constituigdo. O limite é a impossibilidade de o
intérprete invadir a esfera de atuacdo do legislador, para impedir que se
inverta, a férceps, o sentido original da lei. Por isso, é preciso reforcar a
adverténcia de Canotilho:

A interpretagdo conforme a constituigio s6 é legitima quando existe
um espago de decisdo (= espago de interpretacdo), aberto a varias
propostas interpretativas, umas em conformidade com a constituigio
e que devem ser preferidas, e outras em desconformidade com ela®’

Nio havendo este espago referido por Canotilho, o Judicidrio
nio podera substituir o Legislativo, e a tnica solu¢do é declarar a
inconstitucionalidade do ato normativo.

Como se vé dos dispositivos infraconstitucionais, ndo hd o
minimo espago de decisdo para o intérprete, porque a lei foi muito clara
em restringir ao maximo a liberdade de expressdo dos membros da
Advocacia-Geral da Unido, ndo havendo, nos dispositivos, qualquer
margem genérica de atuacdo do intérprete. Enfim, o intérprete nio
pode criar casos em que o membro da AGU pode falar sobre assunto
funcional, na imprensa, sem autorizagdo do Advogado-Geral; ndo pode
forjar uma interpretacdo, como se o legislador, ou a lei, quisesse dizer
o que ndo disse; quisesse aliviar a sobrecarga da carregada restrigio;
quisesse, enfim, dizer que as restrigdes s6 poderdo ser feitas quando
houver, concomitantemente, interesse da Administragdo, abuso ou
desproporcionalidade na manifestacdo e prejuizos a alguém. A intengédo
da lei foi, como foi dito anteriormente, “cortar o mal pela raiz”, em uma
presuncdo inconseqiiente de que a manifestagdo do Advogado Publico
Federal seria um mal em si mesma. Ndo houve, na lei, nenhum espago
para que o intérprete pudesse alcangar outro sentido, outro pertil
adequado aos valores constitucionais, tanto é verdade que ela foi enfatica
ao proibir a manifestagdio em qualquer meio de comunicagio, e ainda
sobre qualquer assunto pertinente as suas fungdes, sem autorizagio,
nio se preocupando em fazer ressalvas ou ponderacoes genéricas.

constitucionalidade das leis pelo Poder Legislativo, via Comissao de Constituigdo e Justiga (art. 58, §2° 1,
da CF/88 c/c art. 32, IV, do RICD — Regimento Interno da Camara dos Deputados e 72 e 101 do RISF —
Regimento Interno do Senado Federal; ¢) hd prévio controle de constitucionalidade das leis pelo Chefe do

Poder Executivo, via veto juridico (art. 66, §1°).

31 CANOTILHO, op. cit., p. 230.
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Pode-sedizer,entdo,queosdispositivoslegais sdoinconstitucionais
porque nio superam as “maximas da proporcionalidade”.

A primeira “maxima” parcial é que, para ser proporcional, é
preciso que exista adequagdo (ou conformidade) entre o meio e o
fim de interesse publico almejado. O interesse publico almejado pelo
siléncio dos Advogados Publicos Federais, até que exista autorizagdo do
Advogado-Geral da Unido, seria a protecdo do direito fundamental da
Unido de se defender, mas, como se verd adiante, este fim nio poderia
autorizar a completa inviabilizagdo da manifestagdo do pensamento
sobre questdes funcionais, porque ndo hd nenhuma garantia que esta
restrig¢do preserve, de fato, o direito fundamental da Unifo.

A segunda é que a proporcionalidade exige um meio mais suave
(exigibilidade) para restringir o direito fundamental. Ndo seria demais
exigir do legislador, entdo, que o meio utilizado para limitar o direito
fundamental dos membros da AGU fosse mais cauteloso, no sentido de
exigir siléncio apenas quando houvesse interesse na defesa da Unido e suas
entidades, ou quando houvesse determinacdo especifica do Advogado-
Geral ou ainda quando pudesse refletir deslealdade institucional.

A ltima “méxima” (proporcionalidade em sentido estrito)
entende que o resultado obtido com a restri¢do deve ser proporcional a
prépria restricdo, isto é, que ha uma légica razodvel entre o tamanho da
restri¢do e o tamanho do resultado positivo obtido. No caso, o resultado
desejado com a restricdo ao direito fundamental dos Advogados
Publicos Federais, que é a protecdo da defesa da Unido e suas entidades
(desejo de proteger o direito fundamental de ampla defesa da Unifo),
nio foi, durante todo este periodo de restri¢io (1993 até 2008), sequer
consideravel, porque ndo ha qualquer relagdo entre a restri¢do e o que
ela proporcionou de resultados para a defesa da Unido e suas entidades.
Muito ao contrario, porque a limitagdo, ao que tudo indica, apenas
prejudicou ainda mais a defesa do erdrio federal, na medida em que a
talta de divulgacdo do trabalho realizado pode até causar, em um ou
outro juizo deste pafs, desconhecimento da atuac¢do da Advocacia-Geral
da Unido, sem esquecer que a quietude institucional leva, via de regra, ao
ostracismo sistémico da Instituigio, tendo como conseqiiéncia quase que
automatica, a auséncia de condi¢gdes materiais e de recursos humanos™

32 Nio custa lembrar que os membros da Advocacia-Geral da Unifo ndo tém assessores, e a propria
Instituigdo sobrevive a custa de fundamentais cessdes de servidores de outros érgios e entidades, ja

que ndo tem um quadro préprio adequado, lembrando que, prevista na CF/88, e instalada em 1993 pela
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para que o direito constitucional da Unido de se defender acabe sendo
prejudicado (daf a necessidade de propaganda institucional).

Resta lembrar, alfim destas consideragdes sobre a
inconstitucionalidade, que geralmente o uso inadequado da liberdade
de expressio colide com os direitos fundamentais da intimidade, da vida
privada, da imagem e da honra. O intérprete e o aplicador das normas
constitucionais, entdo, ao utilizarem-se da ponderagdo para solugio
da colisdo, devem levar em conta o eventual veneno da liberdade de
expressdo para estes outros sensiveis direitos fundamentais, o que nio
ocorre com a proibi¢do da Lei Complementar 73, que visa proteger
outro direito fundamental, que é o direito da Unido se defender. £
possivel notar, entio, uma supervaloriza¢do de um direito fundamental,
que é o direito a ampla defesa da Unido, em detrimento da liberdade de
expressio, quando na verdade os direitos fundamentais que deveriam
ser valorizados, nesta colisdo, sdo outros, muito mais sensiveis de serem
envenenados pelo uso inadequado daquela liberdade. Operou mal o
legislador, entio, ao fazer o balanco de dois direitos fundamentais, uma
vez que, ao invés de proteger aqueles que sdo mais sensiveis a atuagio
da liberdade de expressdo, acabou limitando exageradamente esta para
protecdo de outro direito fundamental que nio pode ser afetado pelo
simples direito de se expressar publicamente.

5.2 DA EVENTUAL CONSTITUCIONALIDADE

Resta dizer que, mesmo se ultrapassados todos estes motivos —
situacdo aqui considerada apenas a titulo argumentativo -, e o intérprete
chegar a conclusio que o art. 28, I1I, da Lei Complementar 73/93 e o
art. 38, §1°, 111, da MP 2.229-43/01, per fas et nefas, sdo constitucionais,
mesmo assim ndo sera possivel aplicar sua proibigdo livremente.
Se constitucionais, os dispositivos ainda precisam passar, no caso
concreto, pelo segundo controle de proporcionalidade, para saber se sua
aplicag@o acabou nio causando situagdes esdrixulas, desarrazoadas ou
inadequadas sob o ponto de vista do direito fundamental de liberdade
de expressio. Este segundo controle, alids, podera revelar uma provavel
interpretacdo conforme a Constituigdo.

LC 73, a AGU realizou o primeiro concurso para servidores administrativos apenas em 2006/2007,
em quantidade reconhecidamente insuficiente. Vale citar que esta fragilidade institucional (auséncia de
servidores administrativos) foi analisada pelo TCU, nos autos do processo , quando entdo destacou a

necessidade da AGU fazer concursos e substituir os servidores que foram cedidos provisoriamente.
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Entdo, partindo-se de uma possivel constitucionalidade dos
dispositivos, a melhor interpretacio dos mesmos ¢ sistematica,
considerando os arts. 116, II, 117, IV, V, da Lei 8.112/90, além do
Decreto 4.553/2002, fundamentais para a boa compreensio da extensio
da proibi¢do de se manifestar publicamente.

Se ha uma hipétese razodvel de limitagio da liberdade de expressio
do Advogado Publico Federal, esta hipétese s6 pode existir como reforco
da necessdria lealdade com a Instituigio®, na medida em que o Advogado,
no caso, costumeiramente realiza defesas judiciais e consultorias muito
sensiveis aos olhos da comunidade juridica e da sociedade. A proibi¢do de
manifestagdo, entdo, s6 pode existir para que seja evitado risco a seguranga
da sociedade e do Estado, porque, a depender da manifestagio que fizer,
pode provocar prejuizos ilegitimos & vida privada, a honra, a imagem
das pessoas e especialmente a Advocacia-Geral da Unido, ao erario e ao
desenvolvimento de uma linha de defesa que esta sendo efetivada.

Ao defender o Estado, que é um ente abstrato, de diversas
investidas, tal defesa é muitas vezes incompreendida, existindo até
mesmo dentro do Judicidrio aqueles que ndo se prestam a analisar a
importancia de defender o erdrio, e s6 conseguem observar a AGU como
um rango de procrastinacdo processual. Por isso, se o Advogado Publico
Federal nio tiver a exata nog¢io das suas atribui¢des e do prejuizo que
poderd causar a Institui¢do, quando se manifestar publicamente, ele
acabara sendo desleal, prejudicando a imagem dela e até influenciando
pejorativamente no trabalho dos seus colegas e dos seus superiores

33 “Mas o que ¢ ser leal a instituigdo? A resposta é simples: ser leal a institui¢io é ter compromisso publico
com ela; é, em suma, assumir conduta que vai beneficiar a instituigdo e o desenvolvimento da sua fungio. O
servidor pblico leal e compromissado com a sua instituigéo fica preocupado, todos os dias, com a imagem
dela. Fica preocupado com as criticas que a sociedade faz a ela, e se realmente hé razao. Dé dicas, observa o
dia-a-dia dentro da instituigéo, e verifica se algo esta errado. Reclama com o Chefe do servidor que maltrata
alguma pessoa, que ndo é cortés. Fica indignado quando fazem chacota com a sua instituigdo, porque estd
verdadeiramente preocupado com a grandiosidade dela. O servidor ptiblico compromissado com a institui¢éo
respeita cada centavo que ela lhe paga, e se sente no direito de reclamar de algo errado. Fica grato porque
seu sustento sai dali, daquela instituigdo, e por isso aprende a gostar dela. Reconhece internamente que a sua
experiéncia de vida, seus conhecimentos dos tramites burocréticos do Poder Ptblico, seus conhecimentos
de legislagdo, de inter-relagdo humana e da misséo piblica da sua carreira, estdo ligados diretamente a
sua instituigdo e tudo que ela proporcionou a ele. Assim, o servidor piblico s6 pode estar comprometido
se ele guardar profundo respeito a sua institui¢io, mantendo-se preocupado permanentemente com ela”
(PONTES, Bruno Cézar da Luz, Etica e compromisso do servidor ptblico federal, Revista da AGU, Ano

VII, n. 62, margo de 2007. Disponivel em: < http://www.escola.agu.gov.br/revista/Ano VII marco 2007/

etica%20e%20Compromisso%20Publico-Bruno%20Pontes.pdf>. Acesso em: 10 out. 2008.
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lerarquicos, além de dar vazdo as possiveis criticas dos particulares
h s, além de d s possiveis criticas dos ticul
que sdo prejudicados pela defesa intransigente do erdrio.

Se hd uma intencdo benfazeja do legislador complementar, ao
tracar a proibigdo, ela se resuma na mensagem de que o Advogado
Publico Federal, ao se manifestar, deve ser leal com a Instituigio.
E facil perceber, por exemplo, o desencadeamento de uma idéia,
plano ou planejamento pela cipula da Advocacia-Geral da Unido.
Neste caso, seria desarrazoado que o Advogado Publico Federal,
utilizando-se da imprensa, atacasse deliberada e incessantemente
todos os planos e planejamentos, com o fim de diminuir suas
importancias. Imagine-se, neste mote, que a Advocacia-Geral da
Unido se depare com vdrias liminares explodindo em todo o Brasil,
e o Advogado-Geral da Unido, imediatamente, se pde a discursar
na imprensa sobre o equivoco dos magistrados que concedem as
mesmas, em virtude de um plano de governo, de um grande prejuizo
ao erdrio ou outra situagido qualquer. Seria razodvel um Advogado
Puablico Federal se utilizar da imprensa para atacar o Advogado-
Geral da Unido, ou apoiar incondicionalmente os magistrados?
Nio é facil presumir que seria uma grande contradic¢io a utilizagdo
da liberdade de expressdo para prejudicar o préprio espirito de
sobrevivéncia constitucional da Instituigdo.

Se um Advogado Publico Federal nido entender que seu
cargo existe para defender o interesse publico, nele incluido o
interesse da Unido e das politicas publicas, como, alids, ja consta
no Ato Regimental n. 08, de 27 de dezembro de 2002°*, e as balizas
principiolégicas norteadoras da Administra¢do Publica, logo ele
estard dando entrevistas e criticando duramente com os recursos
judiciais apresentados pela prépria AGU; ele caird no erro de
concordar com opinides frivolas e equivocadas, no sentido de que a
AGU existe somente para procrastinar os processos e, o que é pior,
utilizard meios de comunicagio para divulgar este seu pensamento,
em total incompatibilidade com suas fung¢oes.

34 Diz o § 1° do art. 1° do referido AR 08: “No desempenho das atribui¢des de seus cargos, os Membros
efetivos da Advocacia-Geral da Unido e da Procuradoria-Geral Federal observario especialmente: I-a
Constitui¢do Federal, as leis e os atos normativos emanados dos Poderes e autoridades competentes; IT
- o interesse puiblico, neste considerado o da sociedade, o da Unido e de cada um dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio; I - as Politicas Publicas fixadas pelo Governo Federal; III - os principios éticos

e morais inerentes aos agentes publicos; I'V - as orientag¢des dos seus superiores hierdrquicos.”
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Da mesma forma, se a AGU estiver concentrada na defesa do
Estadoemdeterminado assunto cujavitéria trard grandes beneficios para
o erario (quintos e décimos, defesa contra as empresas sucroalcooleiras
ou a favor da demarcagdo das terras indigenas, constitucionalidade de
pesquisas com células-tronco etc.), e o Advogado Publico se manifesta
contraadefesaque vemsendo feita, produzindo um prejuizoinstitucional,
talvez af esteja inserido um abuso ao direito de livre manifestagio do
pensamento. Também existem assuntos de ordem administrativa, como
é o caso dos projetos (utiliza¢io massificada do SICAU, reestruturagio
da PGL, ampliagdo das competéncias e do quantitativo das Camaras
de Conciliagdo, participagio em Projeto conjunto com o Judicidrio,
planejamento estratégico etc.), que o Advogado Publico tem o dever de
apoiar e, caso ndo concorde, que se abstenha de utilizar a liberdade de
expressdo nos meios de comunicagio, para achacar.

Neste contexto, a proibi¢do de manifesta¢do sobre assuntos
pertinentes as funcdes deve ser vista com muita intimidade com a
protbigio de ser desleal com a Institui¢do. Ndo se trata, obviamente,
de uma proibi¢do ermitd, uma proibi¢do que existe por si mesma,
sem considerar todo o arcabouco constitucional e legal que a
envolve, sob pena de engessar direitos constitucionais, impedindo,
por exemplo, o direito de greve — que pressupde a divulgacdo das
condi¢des de trabalho e quejando -, e de causar sérios prejuizos
administrativos, como é o caso do impedimento de grupos de
discussdo, trocas de experiéncias, divulgacido interna e externa
das conquistas judiciais, entrevistas positivas para o trabalho da
Advocacia-Geral da Unido e até algumas criticas construtivas, sem
deliberada intencdo de causar prejuizos.

Cabe, entdo, uma adverténcia: se houver conclusio, por algum
motivo, que os dispositivos sdo constitucionais e que nio precisam
passar pelo filtro constitucional e, o que é pior, se houve uma incorreta
aplicagdo, a proibi¢do se transformard em perigosa sindrome para a
prépria Advocacia-Geral da Unido.

6 A NECESSIDADE DE PROPAGANDA PUBLICA INSTITUCIONAL

Depois das consideragdes juridicas sobre a proibi¢do do Advogado
Publico Federal se manifestar sobre assunto conexo as suas atribuigdes,
utilizando-se de qualquer meio de comunicagio, é possivel falar em
propaganda institucional da Advocacia-Geral da Unido. Sem estas
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consideracdes, esta propaganda torna-se impossivel, porque impossivel
também elevar a participagdo da AGU na midia sem que se possa utilizar
da viva-voz de seus membros.

Propaganda piblica institucional pode ser definida como uma
terramenta de marketing, em que se divulga, por algum meio de
comunicagio, semmanipula¢do dasinformagdesdisponiveis, daexisténcia
de uma Instituigio, de suas missdes publicas e das atividades de interesse
da sociedade, visando dar amplo conhecimento e, concomitantemente,
valorizar e consolidar a Instituigdo e/ou as atividades desenvolvidas,
sem menosprezar a capacidade de discernimento e a inteligéncia do
publico envolvido.

Hoje, é comum distinguir “publicidade” de “propaganda’.
Publicidade tem origem juridica, no sentido de divulgacido de leis,
atos normativos, éditos, ordenacdes e julgamentos, mas logo passou
a ser entendida também levando em consideragio lado comercial,
para divulgar produtos e servigos, mediante pagamento ao agente
publicitario, inclusive para manter e conquistar clientes. A propaganda
surge como propagacdo de idéias, crencas, ideologias e doutrinas®,
mas com a complexidade da sociedade moderna, incluida af o
aparecimento da democracia, da intensificagdo do capitalismo e do
consumo, da revolugdo industrial e do urbanismo, a propaganda chega
mesmo a ser considerada, por alguns, como forma de manipulagio das
atividades coletivas, mas pode ser definido, como bem entendeu José
Benedito Pinto, como “o conjunto de técnicas e atrvidades de informagdo
e persuasdo destinadas a influenciar, num determinado sentido, as opinioes,
os sentidos e as atitudes do publico receptor’.*® Acrescente-se, entretanto,
que a propaganda institucional tem um diferencial importante, que ¢é
a divulgagio das atividades legitimas, daf porque, em relagio ao Poder
Publico, tal propaganda nio pode ser vista como a divulgacio de
produtos e servigos com o fim comercial, e deve necessariamente passar
pelo crivo da legitimidade do que se quer divulgar.

35 Toio caso dalgreja Catdlica, talvez a primeira a se valer da propaganda para, sob o jugo do Papa Gregério
XV, instalar a Comissdo Cardinalicia de Propaganda da Fé, no Século XVII, para divulgar a religido
e imprimir livros litirgicos, como nos conta José Benetito Pinto, iz Propaganda institucional, uso e

fungdes da propaganda nas relagdes publicas, 5. ed. Sumus Editorial, p. 20. Disponivel em: <http://
books.google.com.br,>. Acesso em: 11 out. 2008.

36 PINTO, José Benedito, Propaganda Institucional, op. cit., p. 22.
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Interessante destacar que propaganda piblica institucional é diferente
de propaganda governamental, pois nesta destaca-se uma idéia, um projeto,
uma proposta, um acontecimento ou uma realizagdo de interesse publico,
levada adiante por determinado governo, sem inteng¢do, “a priori”, de
valorizar determinada Institui¢do ou determinado agente publico.

E claro que a propaganda institucional deve ser analisada
com cuidado, na medida em que ela, historicamente, j4 foi usada
maleficamente e em grandes propor¢des. Como muitos afirmam, foi o
caso daquela utilizada pelo nazismo, preparando a populagio alema para
a guerra por meio de incitagio de 6dio aos inimigos externos e internos,
e também aqui mesmo, no Brasil, para manipular a opinido publica para
a derrubada do Presidente da Republica, Jodo Goulart, levada a cabo
pelo Instituto de Pesquisas e Estudos Sociais.

De todo modo, é possivel verificar, sem muito esforgo, o poder da
propaganda institucional. Hoje em dia, onde ha excesso de informagdes
e meios efetivos de comunicag¢do de massa, tal propaganda assume
importanciafundamental paraasobrevidaea valorizag¢do de determinada
Institui¢do. Determinadas Institui¢des sdo valorizadas em fungio da
importancia e do apelo emocional das suas missdes, como é o caso dos
Bombeiros e da Cruz Vermelha. Entretanto, determinadas Institui¢des
tém missdes importantissimas, mas que sdo desconhecidas pelo grande
publico, e o desconhecimento, sem duavida, pode ser minimizado
com a participagio efetiva dos agentes das institui¢des, isto é, com o
aumento da divulgagido dos membros das Institui¢des para que eles,
com sagacidade e liberdade, possam divulgar o trabalho desconhecido
do grande publico e até se submeter a critica da sociedade.

A Constitui¢do Federal brasileira, a par disso, diz assim, no §1°
do art. 37:

ublicide S atos, programas, obras, servigos sdos 6rgdos
A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos érgios
publicos devera ter cardter educativo, informativo ou de orientagdo social,

ela na en star n S, sf S OU 1Mz S que caracteriz
dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens caracterizem
promogio pessoal de autoridades ou servidores ptiblicos

A Constituicdo, entdo, estd fazendo pressupor que a propaganda
devera existir, porque ela densifica a cidadania e permite que vérios
direitos fundamentais sejam exercidos. Afinal, a partir do momento
que se divulga atos e servigos ptblicos é que a populagio, direta
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ou indiretamente, deles se beneficiam e, mais, s6 entdo que podem
conhecer e cobrar o desempenho da Institui¢do ou do érgéo publico
responsdvel, até porque, como diz Adriana Santos “o escopo constitucional
da publicidade institucional visa tornar possivel o controle e a fiscalizagdo
populares acerca das atividades da Administragdo Piiblica na consecugdo do
bem comum, isto é, do interesse piiblico™’.

E a Constituigdo, portanto, que dd autorizagdo para que se efelive a
propaganda institucional, até porque, como dito por Adilson Abreu Dallari**:

Nio é razoavel que os assuntos administrativos cheguem ou nio
cheguem ao conhecimento do povo na dependéncia do interesse ou da
boa vontade da imprensa. A pratica tem demonstrado que na quase
totalidade dos casos, a Administra¢do Publica sé é noticia em seus
aspectos patolégicos ou quando ndo funciona. Isto tem um terrivel e
grave efeito deletério: como o cidaddo comum recebe apenas noticias
negativas a respeito das instituigdes publicas, acaba tendendo
a descrer de todo e qualquer governante, de seus representantes
eleitos, da administragio publica em geral, dos poderes constituidos
e, por tltimo, das institui¢des democraticas. Portanto, a pluralidade
de fontes de informagio sobre a atuagio publica é fundamental, para
que possa haver criticas, controle, possibilidade de defesa e, também,
oportunidade de evidenciar os éxitos e as conquistas da sociedade e
dos governantes democraticos.

Merecem destaque, também, as palavras de Wallace Paiva
Martins Janior?:

E elementar ao sistema democriético o cidadio ter conhecimento das
realizagdes e empreendimentos da administragio ptblica, porque, em
ultima anélise, é o cidaddo o destinatério e o beneficiario de tais atos.
Ha, pois, interesse publico nessa divulgagdo que assume o contorno

37 SANTOS, Adriana Aparecida Storoz Mathias dos. Publicidade institucional e eleigdes, em Parana
Eleitoral n. 45, 2002, p. 44, citada por CLEVE, Cléemerson Merlin; SCHIER, Paulo Ricardo ez al. Vedagio
de propaganda institucional em perfodo eleitoral. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 783, 25 ago. 2005.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7193>. Acesso em: 10 out. 2008.

38 ALLARI, Adilson Abreu. Divulgagdo das atividades daadministragao ptblica—publicidade administrativa
e propaganda pessoal, Revista de Direito Publico n. 98, p. 247 (RDP 98/247).

39 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Publicidade oficial: moralidade e impessoalidade, Revista dos
Tribunais n. 705, p. 83 (RT 705/83).
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impar, atipico e informal de prestacdo de contas da administragio

publica [...].

A idéia de Estado Democrético de Direito estd intimamente
associada a de transparéncia da administragdo, seja com relagdo
aos procedimentos e atos externos [...], seja com relagdo a suas
realizagdes (obras, servigos, campanhas etc.).

Nesta linha, o Governo Federal fez publicar o Decreto 6.555,
de 08 de setembro de 2008, que trata das agdes de comunicagdo™ da
Administragio Puablica Federal e d4 outras providéncias, quando entio
selou, definitivamente, a sua necessidade diante da sociedade cada vez
mais sofisticada, industrializada, televisiva e eletrénica. No seu artigo 1°,
o Decreto diz que os objetivos principais das a¢des de comunicagdo sio:
I - dar amplo conhecimento a sociedade das politicas e programas do
Poder Executivo Federal; I - divulgar os direitos do cidaddo e servigos
colocados a sua disposicdo; I11 - estimular a participagdo da sociedade no
debate e na formulagio de politicas publicas; [V - disseminar informagoes
sobre assuntos de interesse ptblico dos diferentes segmentos sociais; e
V - promover o Brasil no exterior.

Todas as hipéteses podem ser utilizadas pela Advocacia-Geral
da Unido. Interessante que a sociedade saiba quais sdo as politicas
e os programas internos da AGU, como é o caso da Ouvidoria, do
planejamento estratégico, da reestruturagdo da Procuradoria-Geral
Federal, da politica de reducgio de demandas, em especial demandas

previdenciarias (INSS) e tantas outras.

No mesmo tino, os servigos da AGU, de proposi¢ido de agdes
de improbidade administrativa por malversagdo do dinheiro publico,
execugdo da divida ativa e dos titulos advindos do TCU, capacidade
de agdes civis publicas para proteg¢do do meio ambiente (IBAMA), da
populagdo indigena (FUNAI), da livre concorréncia (CADE), na defesa
da constitucionalidade de importantes atos normativos, como é o caso
da pesquisa com células-tronco (artigo 5° da Lei 11.105/2005 e ADI
8510), da passagem gratuita para idosos (Lei 10.741/03, Decreto
5.984/06 e ADI 3768), manutengio de multas etc., exemplificam bem a
utilizag@o do inciso II do art. 2°, do Decreto 6.555/08.

40 Bom lembrar que a comunicagdo compreende, nos termos do art. 3° do Decreto 6.555/08, as 4reas de
imprensa, relagdes piiblicas, comunicagdo digital, promogdo, patrocinio e publicidade, esta se subdividivindo em

publicidade de utilidade piiblica, publicidade institucional, publicidade mercadolégica e publicidade legal.
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O estimulo a participagio da sociedade no debate e na formulagado
de politicas publicas, no ambito da AGU, pode ocorrer de diversas
formas, sempre que a AGU, como é corriqueiro, tiver que realizar
defesa judicial, extrajudicial e, especialmente, quanto tiver que oferecer
parecer sobre determinada politica publica, ou os atos desencadeados
por ela, podendo, se for o caso, inclusive convocar audiéncia putblica
(art. 32 da Lei 9.784/99), utilizando-se de publicidade oficial e,
posteriormente, de propaganda dos resultados positivos. Seria até uma
grande inovagio no trabalho da Advocacia Publica, esta possibilidade
de realizagio de audiéncia ptblica para maior participagdo da sociedade
e das organizagdes sociais, até como forma de democracia direta para
influenciar o seu trabalho.

A AGU também precisa disseminar todas as informagdes
que recebe pela atuag¢do das suas diversas unidades, que interessam
diferentes segmentos sociais, como é o caso da defesa do sistema de
cotas e, de forma geral, das agdes afirmativas do Governo Federal.
Talvez nem mesmo o Poder Judicidrio Federal saiba da capacidade da
Advocacia-Geral da Unido, por meio da Consultoria-Geral da Uniio,
Procuradoria-Geral Federal e Procuradoria-Geral da Unifo, diminuir
as demandas que hoje ja comecam a inviabilizar, inclusive, os Juizados
Especiais Federais, seja pela redugio de demandas previdencidrias, seja
pela capacidade que tem de resolver internamente as pendéncias entre
servidores publicos federais e Administragido Publica Federal, Direta e
Indireta, o que impediria a avalanche de a¢des na Justica Federal.

Por fim, no que tange a promogdo do Brasil no exterior, a AGU,
como ¢é sabido, é a marca da evolucdo do sistema judicidrio brasileiro
em relagdo ao mundo, que ainda patina na confusio de interesse
putblico primério com secundério e dos 6rgios que devem representar
cada um deles. E o caso dos Estados Unidos da América, que até hoje
nio conseguiu dividir as atribui¢des do Ministério Piblico com as da
Advocacia Publica, tudo reunido em um s6 6rgio, como era no Brasil
antes da Constituigdo de 1988, daf porque a divulgagio institucional
da AGU pode, inclusive, servir de pardmetro para o resto do mundo,
haja vista que muitos paises sequer conhecem esta divisdo bem feita
aqui, NO Nosso pafs.

Ninguém mais duvida das missdes importantissimas da
Advocacia-Geral da Unido, mas elas ndo sdo palpdveis para o grande
publico, e muitas vezes s6 sdo sentidas a médio ou longo prazo. Talvez
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seja propicio lembrar Jesus Cristo, que disse, com toda sua inteligéncia,
que deverfamos valorizar mais o que nio enxergamos. Esta mensagem
deveria servir para que o trabalho da AGU fosse valorizado, porque o
nivel de abstragio da atuag¢do de cada um de seus membros beira mesmo
a insignificancia para a populagio, em especial para aquela com menores
condigdes intelectuais e de acesso a informagio. Soubesse ela que muitas
e muitas obras, muitas e muitas destinagdes de verbas publicas sdo
garantidas pela AGU, esta Institui¢do seria mais bem preparada para
enfrentar outros e maiores desafios. Soubesse ela que a AGU tem muita
capacidade de efetivar no &mbito da Administragio Publica Federal um
maior respeito aos principios da moralidade e da legalidade, talvez a
poténcia se transformasse cada dia mais em eficiéncia, e ndo ficasse,
apenas, deitada em berc¢o espléndido, muito embora ja seja possivel
verificar interessantes bocejos para o amanha.

E verdade que o gasto com campanhas publicitarias hoje chega
ao limite do moralmente aceitdvel. Por isso, é necessario repensar os
gastos com a propaganda governamental, e os transferir, um minimo
que %eja para a propaganda institucional, porque muito mais que planos
sazonais, as Institui¢des permanecem, e elas é quem, por meio de seus
membros, realizam aquilo que o povo quer ver realizado. O amor as
Institui¢des, no seio de um povo, é algo muito, muito importante, porque
isto pressupde um amplo conhecimento delas, das suas missdes e até
que ponto podem ser aproveitadas e ampliadas. £ o caso do Japao, onde
a religido tradicional, o xintofsmo, muito embora baseada no animismo,
acaba colocando no seio da comunidade um respeito as Institui¢oes
nacionais. O povo japonés, entdo, sabe perfeitamente bem o que cada
Instituicdo taz, desde o casamento, até as Institui¢des oficiais do Estado.
Afinal, s6 se pode compreender as falhas das Instituicdes se houver
compreensdo da prépria Instituicdo: sé assim o povo poderd, quando
for o caso, pedir valorizagio de umas e extingio de outras.

Esta valorizagdo das Institui¢des tem algo muito positivo,
que é incutir em seus membros um respeito capaz de influenciar
decisivamente a cultura funcional, chegando mesmo a provocar
uma pequena revolug¢io interna, quando algo de ruim estd afetando
a imagem institucional. Quando a Institui¢do em que se trabalha é
valorizada, conhecida por todos, os servidores que nela trabalham se
sentem responsaveis pela boa imagem, pela moralidade interna, pela
funcionalidade e eficiéncia de suas missdes, e isso é verdadeiramente
decisivo para que a sociedade seja beneficiada, para que a Institui¢do
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cumpra fielmente a sua razdo de ser. Entretanto, quando os servidores
trabalham em uma Institui¢do que é desconhecida, ou desvalorizada,
logo tendem a criar um clima interno ruim que imediatamente
repercutira na sociedade, pois fardo grassar um sentimento pernicioso
de malevoléncia, falta de auto-estima e vontade para trabalhar e
produzir algo importante para o interesse publico.

Nesse sentido, a propaganda institucional tem duas vias: a
externa, porque provoca no publico em geral uma sensagdo boa de
valorizagdo, que reflete inevitavelmente nas autoridades constituidas
e, conseqiientemente, na dotag¢do orgamentdaria; a interna, porque faz
brotar o orgulho dos funciondarios, capazes de mudar uma postura
passiva diante de uma imoralidade ou de um fato que prejudicard a
Imagem institucional.

7 A NECESSIDADE APROXIMACAO DA AGU COM A SOCIEDADE

Quando se fala da importancia da Advocacia-Geral da Unido
para o Estado e para o Governo, especialmente quanto as cifras
envolvidas, é realmente impressionante e até babilénico os nimeros.
Chega mesmo a passar pela cabeca do mais desavisado, que se trata
de uma forma de engabelar, uma trama maquiavélica para que a AGU
seja beneficiada e valorizada.

E ficil entender porque muitos acreditam que as vantagens
juridicas e econdmicas produzidas pela AGU decorrem de manipulagdes
de estatisticas; basta apresentar algumas delas para que os préprios
membros da AGU, jornalistas, cidaddos, politicos e dirigentes do
Executivo encrespem a glabela e, debalde, busquem explica¢do na
abstracdo das coisas imateriais.

A existéncia juridica da AGU iniciou-se com a promulgacido da
Constitui¢do de 1988 (art. 131), mas foi realmente instalada somente
cinco anos depois, com a publicagdo da LC 73, de 10 de fevereiro de
1993. Evidente que uma Institui¢do do tamanho da AGU néo surge do
nada. Ela, na verdade, passou a existir pela reunido de diversos érgios
que ja existiam e que foram se sedimentando antes da Constitui¢do
de 1988, e que exerciam boa parte das atribui¢des constitucionais
previstas. Foi o caso da Procuradoria-Geral da Republica, que fazia a
representagio judicial da Unido, da Advocacia Consultiva da Unido,
responsavel pela consultoria e assessoramento, além dos diversos
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departamentos juridicos das autarquias e fundagdes publicas federais e
da Procuradoria-Geral da FFazenda Nacional que, apesar de ser 6rgio
do Ministério da IFazenda, realizava a representagio extrajudicial da
Unido e judicial, nas causas de natureza fiscal.

Portanto, a formagdo da AGU foi feita antes da CF/88. Suas bases
foram construidas lentamente, lentiddo esta até certo ponto natural,
devido a complexidade de representar judicial e extrajudicialmente,
prestar consultoria e assessorar todos os 6rgdos e entidades da
Unido, em um pafs gigantesco como o Brasil. Por isso é que, quando
hoje se fala na economia gerada pela AGU, tem que se ter em mente
a ampla experiéncia e os amplos procedimentos que vinham sendo
experimentados e consolidados ha tempos. As conquistas ndo sio
fruto, portanto, de mdgica, mas de trabalho, porém ainda nio muito
bem divulgado, daf o louvavel esfor¢o da Assessoria de Comunicagio
Social da AGU que, com pouca estrutura, estd tentando fazer a AGU
“acontecer na sociedade”.

Entretanto, qual a importancia de se divulgar estatisticas? Os
nimeros provocam alguma mudanga na indole politica e institucional
do Estado e da sociedade brasileira? A sociedade, a classe politica e os
dirigentes do Poder Executivo se movimentam para manter e ampliar
as conquistas e as prerrogativas da Advocacia-Geral da Unido? As
respostas, infelizmente negativas para as perguntas, ddo uma dica para
que possamos compreender a natureza e os motivos determinantes para
que ainda ocorram letargias institucionais e sistémicas.

E bom que se diga: a letargia institucional nio é da AGU, mas
de todo o sistema, que ainda nio a colocou como verdadeira Fungio
Essencial a Justica. Basta ver, por exemplo, a questdo das demandas
dos servidores publicos federais contra a Unido e suas autarquias, e os
demandantes do Juizado Especial Federal, no que toca aos beneficios
previdencidrios. Se a AGU estivesse verdadeiramente a altura da sua
estatura constitucional, ndo haveria necessidade de tantas agdes judiciais
dos servidores publicos e envolvendo beneficios previdencidrios,
porque o Estado j4 teria proporcionado amplas condi¢des materiais,
de recursos humanos e até legais, para que estas questdes fossem
resolvidas pela prépria AGU, sem necessidade de participa¢do do
Judicidrio, ou entdo participacdo apenas residual. A prépria Camara
de Conciliagido da AGU j4 seria uma forma exemplar de refrear estas
demandas, transformando-se em um adendo do sistema de contencioso
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administrativo adotado na Franga, até porque, no Brasil, o STF
considerou constitucional a Lei da Arbitragem (Lei 9.307/96), na
SE 5.206, mesmo diante do principio da inafastabilidade jurisdicional
do art. 5°, XXXV. Abriu-se, pois, uma grande oportunidade juridica
para criagdo de contencioso administrativo no caso de execugio
fiscal federal, de lide entre servidor publico federal e a Unido e suas
entidades descentralizadas, de lides previdencidrias e de a¢des judiciais
envolvendo, de forma geral, a responsabilidade civil da Unido.

Para que tudo isto ocorra, necessirio, a toda evidéncia,
que se fortifique a Advocacia-Geral da Unido, inclusive com mais
prerrogativas, mas hd um pressuposto légico: os dirigentes e os
agentes politicos deste pafs, e em especial a sociedade, devem conhecer
o que esta Institui¢do faz com a estrutura que tem e o que ela pode vir
a fazer, com mais estrutura e mais prerrogativa.

Deste modo, a situagdo da AGU — muita eficiéncia para a
pouca estrutura - é a prova mais contundente de que a propaganda
institucional é vital para que a sociedade, ela mesma, possa
pressionar os dirigentes, os governantes, os parlamentares e toda a
classe politica para que a Advocacia-Geral da Unido e a Advocacia
Puablica de forma geral possam subir ao patamar que o interesse
publico merece. Sem uma ousadia de marketing, sem uma vigorosa
e persistente comunica¢do com a sociedade, a Advocacia-Geral da
Unido, que tem um trabalho técnico, de bastidor e eminentemente
solitdrio, permanecera sendo subaproveitada, em especial em um
pais como o Brasil, onde a populagio, em sua grande maioria, ndo
tem acesso a informagdo qualificada, e que por isso que ndo podera,
nunca, compreender o papel da AGU e o que ela faz para melhorar a
vida de cada brasileiro. Sem uma ofensiva estratégia de propagando
institucional, a popula¢do brasileira continuard valorizando o que
sua vista alcanga e nido o que sua capacidade intelectual poderia
alcangar, que é a compreensio profunda da missdo institucional
da Advocacia Publica, no controle interno e preventivo dos atos
da Administra¢ido Publica, na defesa intransigente do erario e dos
intmeros e altos impostos pagos pela populagdo brasileira, no
assessoramento direto aos dirigentes na producdo das politicas
publicas, na for¢a que tem para diminuir as demandas do Judicidrio,
em especial o Federal, tornando-o mais factivel e humano, além da
sua capacidade pré-ativa, que até hoje se vé voluvel, branda e com
um panorama um tanto quanto nebuloso.
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Neste contexto, éfrontal e intenso o desencontro destanecessidade
de comunicagio e propaganda institucional com a restrigdo a liberdade
de expressdo contida no art. 28, I1, da LC 78/93, que limita a atividade
comunicativa do membro da AGU, restringindo seu relacionamento
com a sociedade e com os meios de comunicagdo. Enquanto no
Ministério Puablico se discute os excessos provocados pela liberdade
de expressdo de seus membros, na Advocacia-Geral da Unido ainda
se patina na origem. E dizer: enquanto no “Parquet” o relacionamento
entre seus membros e a comunidade é tdo intenso que chega a gerar
preocupagdes, na AGU a lei faz de tudo para, no cerce, acabar com
qualquer possibilidade de alargamento de tal comunicag¢do, como se,
para a sociedade, simplesmente nio existisse membros da Advocacia
Publica com alguma atividade importante que mereca divulgacdo ou
aparecimento na midia.

O mal ja estd feito. Os anos a flo de convivéncia com a restri¢do
provocou grande prejuizo cultural na AGU, porque afastou a Instituigéo,
durante todo este perfodo, da imprensa, e criou até certo repuidio
dos seus membros a qualquer aproximagio mididtica, na medida
em que este reptdio foi incentivado tanto pelo medo dos processos
disciplinares quanto pela prépria inabilidade perante os meios de
comunicagio, provocado justamente pelos anos a fio sem contato com
eles. A Instituicdo, entdo, passou mais de uma década com pouquissimas
inser¢des na midia, e s6 agora desperta para a necessidade de se mostrar
para a sociedade. Neste tino, seus membros devem estar inseridos nesta
importante missdo, porque a propria propaganda da Advocacia-Geral
da Unido deles precisa, de modo que seria altamente prejudicial se a “lei
da mordaca” de fato os impedisse de se integrarem nos novos tempos
da modernidade mididtica.

Por isso, a propaganda institucional e a comunica¢do com a
sociedade, obviamente nio pode ser vista apenas pelo método tradicional
damercantilizagio, porque a AGU nio pode ser “vendida” para a sociedade
com a intengdo de colocéd-la no mercado em condigdes de competir com
as outras funcdes essenciais a Justica (Judicidrio, Ministério Publico,
Advocacia Particular e Defensoria Publica), para “se tornar mais atraente
ao consumidor”. Daf porque, inegavelmente, faz parte (ou deveria fazer)
deste contado da Instituigdo com a sociedade, a liberdade que seus
integrantes para se manifestarem sobre suas atribui¢des, as conquistas e
os beneficios que geram e poderiam gerar para a comunidade, ou, como
¢é mais corriqueiro, apenas divulgar suas atribui¢des e o que vem sendo
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feito para efetivéa-las, até como forma de prestacio de contas a sociedade
de modo responsavel e proporcional, com visto.

Ora, se a AGU, que ja possul orcamento limitado, além de
problemas quanto a evasdo dos seus quadros e conseqiientemente perda
da memoria institucional e de grandes valores, se vé alijada ainda mais
com uma mordaga legal, é pouco provavel que esta verdadeira “bola
de neve” que é o acimulo dos problemas, um dia tera fim. Se, além dos
problemas estruturais e orgamentarios, existirem mecanismos indiretos
para que a sociedade ndo conhega a Advocacia-Geral da Unido, e assim
nio a valorize, é dificil crer que, por obra de magica, os dirigentes e os
cidaddos deste pafs acordem para a poténcia que tal Institui¢do tem
para melhorar a Administragdo Publica brasileira.

Nio pode haver davida que a existéncia de uma mordaca legal
¢ mais um fator para o amedrontamento, a paralisia comunicativa, a
intimidag¢fo e uma posi¢do institucional cada vez mais pudicissima da
AGU perante a sociedade. Daf porque cresce a importéancia nio sé da
propaganda institucional, mas também de uma nova visdo das normas
limitadoras da liberdade de expressido dos membros da Advocacia-Geral
da Unido, declarando a inconstitucionalidade dos mesmos ou, entdo, a
sua compatibilidade constitucional por meio de interpretacdo conforme
ou duplo controle de proporcionalidade.

8 CONCLUSAO

Ap0s as explanagdes acima, é possivel concluir que a Advocacia-
Geral da Unido, em funcdo da grandiosidade de suas atribuicdes e dos
grandes resultados que a Institui¢do vem propiciando para a sociedade,
sem que esta tome conhecimento, tem uma comunicagio institucional
com a comunidade brasileira ainda reduzida, mesmo com o esfor¢o que
vem fazendo a Assessoria de Comunicag¢do Social da AGU. Necessério,
pois, que exista uma intensa e persistente propaganda institucional, para
que, finalmente, a sociedade brasileira, e conseqiientemente os dirigentes
deste pafs, passe a valoriza-la, ndo na intencdo egoista de “valorizagdo
por simesmo”, mas na intengdo da Institui¢do ser aproveitada ao maximo
para construir um pafs mais justo e uma Administrac¢do Publica mais
adequada aos seus principios constitucionais norteadores.

Daf a necessidade de analisar mais detidamente a proibi¢do dos
membros da Advocacia-Geral da Unido de se manifestarem publicamente
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sobre o importante e essencial trabalho que desenvolvem para a
sociedade, ndo sé porque a proibic¢do é inconstitucional, precisa de uma
interpretagio conforme ou ainda porque precisa passar pelo crivo do
duplo controle de proporcionalidade, mas especialmente porque, neste
momento histérico da Instituigio, é preciso uma intensa participagio
dos seus membros na divulgagdo das suas fungdes essenciais, como
forma de consolidé-la e fortifica-la perante a sociedade brasileira.

Afinal, a sociedade tem o direito de exigir que o Poder Publico seja
efetivo, para trazer beneficios sociais, mas este direito serd um martirio
se a prépria sociedade ndo conhecer as Institui¢des e os 6rgdos publicos
que estdo a disposi¢do do Estado, suas nuangas e suas potencialidades,
e isto se d4, no caso da Advocacia-Geral da Unido, dentre tantos outros
melos, através da propaganda institucional e da efetiva participagio dos
seus membros na divulgagdo da prépria Instituicdo e, especialmente,
das suas fungdes essenciais.
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RESUMO: Diantedaregrado stare deciszsaSuprema Corte dos Estados
Unidos sempre tem dado sua contribuigdo no comportamento politico-
juridico adotado pelo pafs em situagdes de crises pelas quais passou
no decorrer da sua histéria. No caso Dustrict of Columbia et al v. Heller
cria-se um precedente judicial que passa a franquear a todo cidadiao
norte-americano o direito de possuir armas como meio adequado a
sua defesa justamente no momento em que a nagio estadunidense
enfrenta um estado de exceciio consolidado constantemente cultivado
pelo terrorismo.

PALAVRAS-CHAVE: Common Law. Regra dos Precedentes. Posse de
Armas. Interpretagio Constitucional. Estado de Excegéo.



Daniel Ivo Odon 137

1 INTRODUCAO

O estudo desenvolvido a seguir traz a baila um recente julgado
da Suprema Corte dos Estados Unidos que causou certa perplexidade
na comunidade internacional. Trata-se do caso District of Columbia et al
v. Heller, decidido em 26 de junho de 2008, em que foi estendido a todo
cidaddo estadunidense o direito de possuir armas de fogo.

A analise juridica da interpretagio constitucional apregoada por
aquela Corte Constitucional a ser desdobrada neste estudo segue a livre
tradugdo do autor. Como arcabougo doutrinario-cientifico, entendeu-se
por bem tragar, preliminarmente, algumas consideragdes iniciais para,
em seguida, trazer apontamentos acerca da Suprema Corte dos Estados
Unidos, relatos histéricos importantes a compreensio do texto, a sintese
da decisdo-tema, e, por fim, a pertinente andlise juridica e a conclusio.

2 CONSIDERAGOES INICIAIS

O direito norte-americano advém do sistema common law inglés,
pois, até a proclamacdo de sua independéncia, era o modelo que vigorava
em seu territério. Desta forma, os Estados Unidos mantiveram-no em
vigor por modo expresso, enquanto nido contrariasse a Constitui¢do
ou as lels norte-americanas, conferindo a cada Estado membro a
competéncia de declard-lo por via judicial ou legislativa.

Nesse sistema, a jurisprudéncia desempenha um papel central,
tendo em vista que, ao se julgar um caso concreto, estard o juiz declarando
o direito comum, e este entendimento gera uma forca obrigatéria de
reprodugdo nos sucessivos casos andlogos (regra de precedentes — stare
dectsis). Diferentemente do nosso sistema (czvil law), a jurisprudéncia
norte-americana se revela em direito normativo.

Cada povo revela, em sua disciplina social e juridica, o reflexo de
seu modo peculiar de vida, isto é, revela os atributos caracteristicos que
lhe pertencem. Este modo peculiar de vida, estes atributos, formam,
em sentido sociolégico, os costumes, dos quais a jurisprudéncia, nos
Estados Unidos, extrai as normas aplicdveis a solu¢do dos conflitos’.

1 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p- 183.
No mesmo sentido, CAMAZANO, Joaquin Brage. Algunos Aspectos de Teorfa General Constitucional
sobre los Derechos Fundamentales en los EEUU. Revista de Estudios Politicos, n. 123, enero-marzo

2004, Madrid, Espanha: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004. p. 272.
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Para os norte-americanos, a Constitui¢io é o que permite que cada
um aja por sua conta e que possa usufruir sua liberdade®. A Constituigdo
é para eles o supremo direito da terra (the Law of the Land)’. Desde o
inicio do século XIX é reconhecido o valor normativo da Constituigio
como documento maximo da ordem juridica, tornando-a um instrumento
de supremacia sobre as leis e de submissio dos poderes a limites. Esta
ideologia construiu condi¢des necessdrias para que se admitisse aos
juizes a fungdo de controlar a legitimidade constitucional das leis que,
por meio da doutrina do judicial review, soluciona lides ao tempo em que
declara inaplicaveis normas contraditérias com a Lei Maior*.

3 A SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS

A Suprema Corte norte-americana é composta de nove ministros
(Justices) e possul, atualmente, uma composi¢do predominantemente
conservadora, na linha dos republicanos. Esta informagio assume relevo
porque as decisdes emanadas pela alta Corte trazem consigo, muitas
das vezes, um cunho politico, em sintonia com as tendéncias do american
way of lif¢’. Neste sentir, é da indole ideolégica dos republicanos o apoio
na luta contra o terrorismo internacional e da otimizagdo da chamada
seguranc¢a doméstica’.

O controle exercido no caso trazido alume, District of Columbia
et al v. Heller, é exercido de forma difusa e, como tal, seu efeito
decisorio —pelos menos em principio —alcanga tdo-somente as partes.
De fato, a lei julgada inconstitucional ndo é anulada, mas somente
declarada inaplicavel. Porém, o Judicidrio norte-americano vincula-

2 GARAPON, Antoine e PAPAPOULOS, loannis. Julgar nos Estados Unidos e na Francga: cultura
juridica francesa e common law em uma perspectiva comparada. Trad. Regina Vasconcelos. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2008, p. 13.

3 AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade Paperbacks,
2005. p. 285-286; BILDER, Mary Sarah. The Corporate Origins of Judicial Review. The Yale Law Journal
116:502, 2006. p. 556-557; IRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women whose
cases and decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006, p. 36-47; WILENTZ,
Sean. The Rise of American Democracy. New York: WW. Norton & Company, 2005, p. 31-35

4 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Vale Quanto Pode: A Forga Juridica da Constitui¢do como Pressuposto
Elementar do Constitucionalismo Atual. Revista Direito Publico, v. 04, n° 14, out./Nov./dez 2006.

Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Publico, 2006. p. 30-31.
5 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri: Manole, 2004. p. 07-12.

6  GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Globalizagdo, Neoliberalismo e Direito no Brasil. Londrina:
Humanidades, 2004. p.21-22.
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se pelas decisoes precedentes, ou seja, os casos similares deverdo ser
julgados da mesma maneira. Ademais, existe um poder de injun¢io
que permite a Corte emitir ordens a funciondrios que cumpram
determinado ato acerca de uma lei considerada inconstitucional.
Logo, em que pese a lei inconstitucional permanecer vigente, tudo
se passa como se anulada fosse’.

Na cultura juridica estadunidense, a Suprema Corte se traduz num
6rgdo do governo responsavel pelas questdes de Direito, onde se manuseia
o poder publico de dispor acerca de controvérsias de casos concretos®.
Assim, é costumeiro que as decisoes da Corte em casos particulares sejam
imediatamente generalizadas. Com isso, pode a Corte intervir e formular
as regras que regerdo a vida do pais nos dominios mais importantes,
transparecendo seu papel ativista, isto é, de arquitetura social.

Interessante que este fendémeno do ativismo judicial, semelhante
ao que vem se desvendando no Supremo Tribunal Federal do Brasil, é
denominado, pelos juristas franceses de direito comparado, de “governo
de juizes’. Isto porque verificam uma gama de poderes conferidos aos
juizes (poderes de governo) que, sob a dtica européia, transbordam do
simples exercicio de uma competéncia jurisdicional®.

Esses contornos, portanto, contribuem para uma compreensio
aprioristica do consenso juridico formado na decisdo do caso Dustrict
of Columbia et al v. Heller, julgado em 26 de junho de 2008, conduzido
(relatoria) pelo Juiz Antonin Scalia, o mais conservador dentre todos
os nove membros do Tribunal'®. No entanto, antes de debrugar-nos
sobre o caso, faz-se imprescindivel uma rdpida retrospectiva historico-
constitucional dos Estados Unidos que, conforme se verd, representou
o palco temético da decisdo comentada.

N

HAMON, Francis, TROPER, Michel e BURDEAU, Georges. Direito Constitucional. Tradugio Carlos

Souza. 27. ed. Barueri: Manole, 2005. p. 267.

8  BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the bar of politics. 2.
ed. New Haven: Yale University, 1986. p. 247.

9 GARAPON, Antoine e PAPAPOULOS, Ioannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franga: cultura
Jjuridica francesa e common law em uma perspectiva comparada. Tradugao Regina Vasconcelos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 180; HAMON, Francis, TROPER, Michel e BURDEAU, Georges.

Direito Constitucional. Tradugio Carlos Souza. 27. ed. Barueri: Manole, 2005. p. 269-270.

10 PERRY, Barbara A. The Supremes: Essays on the Current Justices of the Supreme Court of
the United States. New York: Peter Lang, 2001. p. 57-58; e SMITH, Christopher E. Justice Antonin

Scalia and the Supreme Court’s Conservative Moment. Westport: Praeger, 1993. p. 02 e 25.
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4 ESCORCO HISTORICO

O valor normativo supremo da Constitui¢do nio surge, de
pronto, como uma verdade auto-evidente, mas é resultado de reflexdes
propiciadas pelo desenvolvimento da histéria e pela busca de meios
mais eficientes de controle do poder, em prol dos valores basicos da
convivéncia social e politica que inspiram os textos constitucionais'".
Assim, para se perscrutar a vocagdo ideolégica criada por uma
Constituicdo, torna-se impreterivel o resgate de suas fases histéricas'?,
afinal, segundo corrobora Mary Sarah Bilder, a busca da ratzo do texto
constitucional ndo se perfaz sem a compreensio histérica da sua redacio,
contextualizag¢do e estrutura'®.

Quando da concepgio da Declaragio da Independéncia, em 1776, o
povo norte-americano se inseria num processo de libertagio do governo
da Gra Bretanha e, como reflexo disso, criou sua prépria regulamentagio,
os Artigos Confederados de 1777, que funcionaram como instrumento
normativo de regulacio das relagdes entre os trezes Estados confederados.
Neste diploma, o Congresso apenas poderia convocar tropas por
requisi¢io a cada Estado, que, por sua vez, poderia proporcionar somente
uma parcela limitada de homens. Ocorre que, na Guerra Revolucionaria
contra o dominio britinico, que perdurou até 1783, este sistema de
requisi¢io impotencializou o exército revoluciondrio, que tinha que se
ater as cotas estabelecidas nos Artigos da Confederagido'".

Malgrado o término da guerra, que durou sete anos, resistia
nos norte-americanos um rango de preocupagdo de submissio a
outro regime politico semelhante ao que, recentemente, livraram-se.
Além disso, dividiam-se quanto ao desejo das treze colonias — que
em 1777 formaram uma Confederagio de treze Estados soberanos'’

11 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Vale Quanto Pode: A Forga Juridica da Constituigdo como Pressuposto
Elementar do Constitucionalismo Atual. Revista Direito Publico, v. 04, n. 14, p 35, out-Nov-Dez

2006. Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito Ptiblico.
12 BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional: Fundamentos Teéricos. v.1, Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 10.

13 BILDER, Mary Sarah. The Corporate Origins of Judicial Review. The Yale Law Journal 116:502,
2006, p. 565.

14 AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade
Paperbacks, 2005, p. 114-115.

15 Delaware, Pennsylvania, New Jersey, Georgia, Connecticut, Massachusetts, Maryland, South Carolina,
New Hampshire, Virginia, New York, North Carolina e Rhode Island.
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— tornarem-se uma sé6 nagio (federagio), enciumados que estavam de
suas prerrogativas e igualmente indispostos a ceder qualquer um de
seus poderes a um governo nacional'®. Mas, ainda assim, havia um
movimento timido em prol da federalizagdo dos Estados, cujo poder
estaria concentrado num ente central.

A histéria demonstra que os Artigos da Confederagio falharam
no seu papel de harmonizar as relagdes entre os Estados. Ao surgir
como reacdo agcodada ao regramento arbitrario de um governo, acabou
por dividir demais os poderes entre os treze Estados, enfraquecendo sua
regéncia diante dos diversos conflitos locais e regionais. Desta forma,
os lideres dos Estados confederados acharam por bem reunirem-se para
rediscutir aquele estatuto.

Foi, entdo, em 14 de maio de 1787, num encontro sediado na
Filadélfia,inicialmenteconcebidopararevisaros ArtigosdaConfederagio,
que surgiu a idéia de se criar uma Carta Magna, promulgada pelo
préprio povo norte-americano. Entretanto, muitos foram contrarios e
persistiram na continuidade dos Artigos Confederados, fazendo surgir
dois grupos de ideologias distintas: federalistas e antifederalistas.

Naquela ocasido, portanto, fol formatada por proeminentes
estadistas'” uma proposta de texto normativo que, se aprovada em
convengoes eleitorais de pelo menos nove dos Estados confederados,
viria a ser a Constituicdo dos Estados Unidos. A partir daf, um
movimento eleitoral ganhou corpo nos treze Estados e, somente em 21
de junho de 1788, o quorum minimo estabelecido (ratificacdo de nove
Estados) fol alcan¢ado, fazendo nascer a tdo almejada Constitui¢do dos
Estados Unidos'®.

Esta nova Constitui¢do, por sinal, quebrou o antigo sistema
de requisi¢do militar dos Artigos Confederados, desvinculando-o de
cotas, mas o atribuiu exclusivamente ao governo central. Apenas ele
tinha o poder de convocar seu proprio exército sem que fosse preciso

6 IRONS, Peter. A People’s History of the Supreme Court: the men and women whose cases and

decisions have shaped our Constitution. New York: Penguin Group, 2006. p. 17-18.

-

7 Dentre eles, destacamos James Madison (0 mesmo do memoréavel caso Marbury vs. Madison), George

‘Washington, William Jackson, Benjamin Franklin, James Wilson e Alexander Hamilton.

18 AMAR, Akhil Reed. America’s Constitution: a biography. New York: Random House Trade
Paperbacks, 2005. p. 05-06 e 285-286.
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qualquer intervencio estatal e, do mesmo modo, autorizar a formagio
de milicias estaduais que tinham o dever de executar as leis da Unido,
reprimir insurgéncias e repelir invasdes, nos termos da Secdo 8, do
Artigo I, da Constituigdo.

A criagdo de milicias representou uma verdadeira inovagio, mas
somente em beneficio do governo federal. Ndo havia, em contrapartida,
a mesma previsdo de convocagdo de milicias para se opor a um possivel
abuso de poder investido pelo governo central. Ainda fomentados
pelo espirito de 1776, o povo norte-americano queria a legalidade de
formacgdo de milicias estaduais em contraponto a qualquer traco de
tirania do governo nacional .

A despeito deste fato, houve outro problema que contribuiu
para a delonga — de pouco mais de um ano — do processo eleitoral de
ratifica¢do do texto magno. Outro grande empecilho apresentado —
deveras enaltecido pelos antifederalistas — foi a auséncia de uma pauta
normativa de direitos individuais na pretensa Constitui¢do. Seu texto
trazia somente, segundo categorizagio engendrada por José Afonso da
Silva®, normas organicas (regulam a estrutura do Estado e do Poder),
de aplicabilidade (estatuem regras formais de aplicacdo da constitui¢io)
e de estabilizagdo constitucional (asseguram solugdes aos conflitos
constitucionais e a defesa da Constitui¢do); e nada de consubstanciar
normas limitativas, isto é, de elencar qualquer direito democrético e
individual aos cidaddos, direitos e garantias estas limitativas dos poderes
estatais. Isto fomentou, na época, grande receio, pois temiam os norte-
americanos uma possivel subjugacdo ao poder central.

Esta consternacdo, per si, quase fulminou o nascedouro da
Federagdo nos Estados de Massachusetts, South Carolina, Virginia
e New York que, ao final, sé ratificaram a Carta Magna porque os
tederalistas se comprometeram a elaborar uma pasta de direitos
individuais a ser acrescida brevemente ao texto constitucional®'. Ato
continuo, isso s6 velo a se materializar em 15 de dezembro de 1791,
ocasido em que a Declaracdo de Direitos (Bill of Rights) é ratificada,
compondo-se de dez emendas que, nesse momento, passavam a aderir
o texto constitucional.

19 AMAR, op. cit., p. 117.

20 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 179-184.

21 IRONS, op. cit., p. 49-58 e 62-68. No mesmo sentido, WILENTZ, Sean. The Rise of American
Democracy. New York: WW. Norton & Company, 2005, p. 34-35.
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Alids, no Congresso realizado em New York, no ano de 1791,
ao apresentar publicamente as Emendas propostas, James Madison
(considerado o pai do Bill of Rights) expbs que o texto atinente a Segunda
Emenda (que na proposta original era a Quarta) compunha-se de dois
periodos: o primeiro dizia “o direito de manter e carregar consigo armas ndo
deverd ser infringido™; o segundo, separado do primeiro com um “ponto-
e-virgula”, dizia que esse direito — do primeiro perfodo — originava-se da
necessidade “de uma milicia devidamente armada e constituida para a protecdo
da seguranga de um pais livre”. Ao passar pelo crivo dos congressistas,
entretanto, os dois perfodos foram aglutinados, na sua ordem reversa,
e o ponto-e-virgula foi substituido pela virgula, transmutando-se no
texto que hoje representa a Segunda Emenda (“Uma milicia devidamente
constituida®, sendo necessdria a seguranga de um Estado livre, o direito do povo
de manter e carregar consigo armas, ndo serd infringido”)*.

As emendas constitucionais do Bill of Rights, conforme anotado
por Arnaldo Godoy, foram originalmente concebidas como instrumento
de protecdo do individuo em face do poder central. As oito primeiras
emendas enaltecem claramente a intengio do Congresso e dos Estados
de que fossem aprovadas medidas de protecdo de direitos especificos
contra a invasdo do governo federal®. Representavam, sobretudo, a
preexisténcia de principios de liberdade e autogoverno®.

A Segunda Emenda, epicentro deste estudo, surgiu em 1791,
época em que pulsava a luta de auto-afirmacdo do federalismo. Logo,
havia um incentivo, naquela ocasido, para a formagdo de milicias armadas
de cidadaos, que se insurgiam nos momentos emergenciais de ameaca a
Constituigio recém-nascida e em tentativas autoritdrias de subjugagdo do
povo. Entido, a Segunda Emenda emergiu de um contexto histérico que
Justificava a inserc¢do do vocdbulo “milicia” no seu corpo normativo.

5 O CASO DISTRICT OF COLUMBIA ET AL V. HELLER

A legislagdo do Distrito de Columbia veda, de forma geral,
a posse de armas de fogo. Considera crime possuir arma de fogo

22 A tradugio dalocugio “well regulated” tomou como premissa a interpretagio conferida pelo préprio Juiz Antonin

Scalia, ao inferir ser a expressio nada mais do que uma imposi¢ao apropriada de disciplina e treinamento.
23 TRONS, op. cit., p. 75.
24 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri: Manole, 2004. p. 81.

25 AMAR, op. cit., p. 316.
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sem registro e, além disso, proibe o registro. Essa legislacio,
alids, exige dos cidaddos que de qualquer forma adquiriram e/ou
possuem armas licitamente em suas residéncias, que as mantenham
desmuniciadas, desmontadas ou com trava no gatilho (ou qualquer
outro mecanismo semelhante).

Dick Anthony Heller, policial, possui autoriza¢do para portar
arma de fogo durante e somente no local de servico. Desejando adquirir
um revélver para guardéd-lo em sua casa, requereu um novo certificado de
registro que acabou sendo recusado pelo Distrito de Columbia. Diante
da recusa, ingressou no Judicidrio vindicando seu direito subjetivo a
posse de arma com fulcro na Segunda Emenda da Constitui¢do dos
EUA (“Uma milicia devidamente constituida, sendo necessiria a seguranga
de um Estado l1vre, o direito do povo de manter e carregar consigo armas, ndo
serd infringido”), contrastando-a com os procedimentos para registro
de armas de fogo (o requerimento de licenca para porte de arma, na
medida em que proibe seu uso desautorizado no dmbito residencial; e
o requerimento da trava do gatilho, na propor¢do em que veda o uso
de armas funcionais no dominio doméstico). Sua pretensdo, portanto,
consistiana fundamentagio de que a Segunda Emenda assegura o direito
individual de possuir arma de fogo e, com isso, configura sua violagdo
a politica da cidade em banir as armas de uso doméstico, bem como a
exigéncia de se manter em casa armas inoperantes e/ou ineficientes,
ainda quando necessario a defesa pessoal.

Em primeira instancia teve seu pleito recusado. Irresignado,
recorreu e, em segunda instincia, reverteu o mérito da decisio, obtendo,
assim, o provimento do seu pedido. Entdo, inconformado, o Distrito de
Columbia levou o tema a Suprema Corte.

No julgamento, a Suprema Corte destacou que a Segunda
Emenda garante o direito individual de possuir arma de fogo
desassociado do servigo em milicia e parafins tradicionalmente licitos,
como a defesa pessoal na esfera residencial. Enaltece que a mengéo
de milicia no corpo da Emenda — que naturalmente se desdobra em
duas partes — anuncia apenas uma declaragio de propésito (cldusula
prefacial — Uma milicia devidamente constituida, sendo necessiria a
seguranga de um Estado livre”), que remonta ao momento da fundagio
da Constitui¢do, mas ndo limita nem estende o direito a posse de
armas (cldusula operacional — “o direito do povo de manter e carregar
consigo armas, ndo serd infringido”).
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Se analisada a redagdo e o arcabougo histérico da cldusula
operacional, chega-se a conclusio de que sua conotagdo é de assegurar
um direito individual de posse de armas. A cldusula prefacial possui
fung¢do nitidamente aclaradora, explicativa. Portanto, é indelével o
valor histérico da cldusula prefacial, mas isso ndo permite que ela se
sobreponha ou conduza a interpretacio da clausula operacional.

O termo “milicia” compreendia todos os homens fisicamente
capazes e dispostos de agir em conjunto em prol da defesa comum,
repelindo invasdes e reprimindo situagdes de insurreigdo. Os
antifederalistas temiam que o Governo Federal desarmasse o povo com
o intuito de desmantelar as milicias formadas pelos cidadios. O objetivo
da Emenda, por conseguinte, era o de anular o poder do Congresso de
abreviar o antigo direito individual de posse de armas. Somente assim
preservaria o ideal das milicias formadas pelos cidaddos, que consistia
na sua eventual utilidade para opor uma for¢a militar opressiva, caso a
ordem constitucional ruisse.

Destarte, a clausula prefacial da Segunda Emenda tdo-somente
anuncia o propésito pelo qual o direito foi codificado na Constituig¢o.
Isso nio significa dizer que a preservacdo de milicias seja a tinica razéo
que valoriza esse antigo direito, de modo que, hoje, a Emenda poderia ser
reescrita da seguinte forma: Porque uma milicia devidamente constituida
¢ necessdria a seguranga de um Estado livre, o direito do povo de manter e
carregar consigo armas ndo deverd ser infringido.

Esta compreensdo desenvolvida pela Suprema Corte, enfim,
se coaduna com os modelos andlogos das normas constitucionais
preconizadas pelos Estados, alguns antecedentes (como o §13 da
Declaragio de Direitos da Pennsylvania de 1776) e outras posteriores
a positivacdo da Segunda Emenda (como as Constitui¢des dos Estados
de Kentucky, Ohio, Indiana, Missouri, Mississippi, Connecticut,
Alabama, Tennesse e Maine, editadas entre 1789 e 1820). Os textos,
praticamente idénticos, reproduziam unissonamente que todos tém o
direito de possuir arma para defesa propria e do Estado, demonstrando, de
maneira inequivoca, que o direito plasmado na Segunda Emenda refere-
se a outorga atribuida a cada americano de, a seu talante, portar arma,
independentemente de sua conexdo com qualquer milicia.

Consagra-se, entdo, que a Constituicio do EUA protege o
direito de todos terem armas. Ndo hé davida que o regular exercicio
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deste direito fundamental compreende o momento em que o cidaddo
guarda o revélver por legitima precaugio, quando pratica seu uso em
lugares seguros, bem como, no seu devido tempo, ensina seus filhos a
fazer o mesmo. Do mesmo modo, a pessoa cuja residéncia ou trabalho
envolve risco, pode possuir uma arma de fogo para sua apropriada
defesa. O direito de estar armado sempre foi o privilégio mais distinto
de um homem livre.

O direito de possuir armas, contudo, nio é ilimitado. A Segunda
Emenda ndo confere o direito a qualquer um de manter e carregar
consigo qualquer arma, de qualquer maneira ou para qualquer propésito.
Somente as armas usualmente comuns para os fins licitos podem ser
utilizadas, eliminando-se, portanto, as de uso restrito ou exclusivo,
conforme defini¢io e disposi¢do legal. Em igual propor¢io, proibe-se o
manejo de armas por criminosos e doentes mentais; impoem-se certas
condi¢oes e qualificagdes para o comércio de armas; e veda-se a posse de
armas em determinados locais, tais como escolas e prédios do governo.

Neste sentido, concluiu-se que a politica geral de se proibir a
posse caseira de armas de fogo e o requerimento de trava de gatilho
exigido pelo Distrito de Columbia, no tocante ao direito de cada
um em defender a si préprio, sua familia e sua propriedade, agride a
Segunda Emenda. Afinal, é justamente nos lares dos americanos que
potencialmente reside a necessidade da defesa atrelada ao sentimento de
seguranca. [gualmente inconstitucional é a exigéncia de que qualquer
arma de uso licito guardada em casa seja desmontada ou desativada
por uma trava de gatilho, uma vez que impede o exercicio do direito
fundamental conferido a todos.

Sabedores dos problemas de violéncia que podem decorrer da
decisdo, os Juizes da Suprema Corte afirmam categoricamente que a
simples proibi¢do de uso de armas ndo se traduz numa solugdo. Isto
porque a Constitui¢do concede ao Distrito de Columbia uma gama de
terramentas hdbeis ao combate dessa mazela, inclusive algumas medidas
de controle de armas. A proeminéncia atribuida aos direitos de estatura
constitucional impreterivelmente acarreta na supressio de algumas
escolhas politicas, sob pena de inefetividade da norma fundamental.

Outrossim, conscientizam-se do posicionamento de que alguns
entendem prejudicada a Segunda Emenda quando, ao lado da violéncia
tomentada pelo uso de armas, tem-se elementos sociais que enaltecem
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as for¢as armadas norte-americanas como o orgulho da nagéo, além da
tor¢a policial bem treinada, capaz de assegurar a seguranca dos cidaddos
nas ruas. Estas questdes sdo de fato discutiveis, mas o que certamente
¢ indiscutivel é o fato de ndo compreender o papel da Suprema Corte
qualquer pronunciamento que leve a extingdo da Segunda Emenda.

Com isso, a Suprema Corte decide que Dick Anthony Heller ndo é
desqualificado para o exercicio do direito vicejado na Segunda Emenda
e, conseqiientemente, o Distrito de Columbia deve permitir o registro de
seu revoélver, emitindo-lhe uma licenga para porté-lo em sua residéncia.
Este fol o entendimento majoritdrio obtido em plenario, numa votagdo
apertada de 5 a 4 (a relatoria foi do juiz Antonin Scalia, acompanhado
dos juizes John G. Roberts Jr, Anthony M. Kennedy, Clarence Thomas
e Samuel A. Alito Jr. Vencidos, portanto, os juizes John Paul Stevens,
David H. Souter, Ruth Bader Ginsburg e Stephen G. Breyer).

6 ANALISE JURIDICA
(I) INTERPRETAGAO CONSTITUCIONAL

Os Estados Unidos possuem um sistema constitucional que data
de 1788 e que sobrevive até os dias atuais. Para se manter essa harmonia
entre o velho e o novo, imperioso confluir o passado e sua tradigio a
situacdo concreta presente e sua prossecugio, afinal, sua significagdo nédo
¢é dada de antemio, mas depende do contexto social e politico no qual é
aplicada. Por essarazio, a Suprema Corte exerce uma notoriedade social
relevante, pois funciona como 6rgéo de aperfeigoamento, como mediador
esclarecido entre a letra da norma e a vida real, valendo-se do manejo
diuturno da interpretagdo constitucional por meio das ferramentas
hermenéuticas disponiveis. A for¢a do precedente jurisprudencial é
que formata o entendimento constitucional norte-americano, balizados
pelas influéncias mituas do direito e da politica.

A interpretagdo, a propdsito, é o instrumento hermenéutico
que atualiza o texto constitucional, libertando-o do seu anacronismo.
Consoante enfatiza Inocéncio Coelho, a aplica¢do de toda norma juridica
tem em mira resolver problemas atuais, segundo critérios de valor que
vigoram no presente e por decisdo de quem dispde de legitimidade para
criar modelos juridicos*’, no caso, a Suprema Corte.

26 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 31.
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Toda a interpretagdo é produto de uma época, assim como toda
norma é produto de um dado momento histérico*”. Neste ponto, acrescenta
Konrad Hesse que a mudanga na realidade fatica pode, ou deve, mudar a
interpretacdo da Constituigdo®®, viabilizando sua interminavel evolugéo,
revelada na marcha do processo civilizatério, na qual a concretizagio
dos modelos normativos acabam por amplid-los e enriquecé-los, sempre
deixando espago para novas possibilidades de utilizagao.

Ademais, vale destacar, a interpretagio constitucional é ferramenta
peculiar ao Direito como um todo. Como dizia Miguel Reale, ndo ha direito
sem interpretagdo; ndo hd norma sem que haja interpretagio. Ao pretender
determinar o alcance da prescritividade valorativa da norma, o intérprete
realiza um procedimento retrospectivo, isto é, percorre o caminho do
legislador, cotejando os fatos e valores que condicionaram o aparecimento
do enunciado normativo com os fatos e valores supervenientes’.

Na mesma senda, Karl Larenz professa que as palavras da lei
devem revelar o direito aqueles a quem se dirigem no presente. Impde-
se concluir que, embora o legislador histérico as tenha usado a partir do
contexto lingtifstico do tempo em que as editou, o seu sentido literal s6
poderd ser determinado segundo a compreensdo lingiifstica das pessoas
a quem elas falam agora e nio daquelas a quem falaram no passado™. Por
conseguinte, a interpretagio constitucional é em parte retrospectiva e em
parte prospectiva; retrospectivo de fontes e prospectivo de modelos.

Dito tudo isso, temos que o plano interpretativo do direito
constitucional norte-americano, por sua vez, desdobra-se nos debates
entre juizes da Suprema Corte e que o sentido histérico delineia
mecanismos de interpretacgdo. O texto constitucional — repita-se — passa
de dois séculos e os termos ali constantes, segundo Arnaldo Godoy,
passam por um mecanismo de atualizag¢do da linguagem constitucional que
revela conotagdes sociolégicas e denotagdes politicas alteradas no curso
do tempo e na mudanca da realidade fética do pafs”".

27 BESTER, Gisela Maria. Direito Constitucional: Fundamentos Teéricos. 1. ed. Sio Paulo: Manole,
2005. p. 154.

28 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. Tradugido Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991, p. 23.

29 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1994. p. 113.
30 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugao José¢ Lamego. Lisboa: Gulbenkian, 1989, p. 389.

31 GODOY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Direito nos Estados Unidos. Barueri: Manole, 2004, p. 68.
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Assim, a concepgdo moderna da Constituigdo dos Estados Unidos,
induvidosamente, atribui maior respeito ao exército federal e enaltece
as milicias estaduais com bem menos énfase do que idealizava os seus
constituintes, que avistavam a curta distincia o perigo do autoritarismo™.
Nio obstante, sempre foi constante o debate doutrinario acerca do controle
de armas e a mens legis dos criadores da Segunda Emenda, dividindo os
Juristas norte-americanos em dois grupos que, por sinal, ficaram bastante
caracterizados na apertada decisdo de cinco contra quatro do caso em pauta.

Peter Irons afirma que basta pesquisar os anais do Congresso
de New York, que deliberou sobre a Segunda Emenda, que se vera
claramente que o objetivo era armar cidadios que pertenciam a milicias
locais, para com isso desestimular qualquer intengio do Parlamento em
preparar um exército federal para oprimir ou invadir Estados. Quanto
ao direito de portar armas conferido apenas aos milicianos (o que
atualmente equivaleria & Guarda Nacional, composta de voluntarios
semiprofissionais®), acrescenta Irons, ndo houve qualquer oposi¢do
entre os presentes, nem um membro sequer®.

Noutro giro, hd quem interprete de maneira diversa. Akhil
Amar, em andlise pormenorizada, suscita sofisticados métodos de
compreensdo. Primeiro, diz que a parte final da Emenda, que apregoa
“ndo serd infringido”, aparece no segundo periodo do texto, que se refere
ao direito das pessoas — e ndo dos Estados — como forma de assegurar
a democracia. Afinal este comando proibitivo dirigia-se ao Congresso,
em contraposi¢do ao poder que possuia de autoritariamente controlar
as milicias (Se¢do 8, do Artigo I, da Constituigdo).

Em seguida, Amar explica o equivoco interpretativo que
muitos intérpretes exercem sobre a Emenda, pois persistentemente
desconstroem as palavras “milicia” e “povo” por imposi¢do de defini¢oes
dos séculos XX e XXI num texto do século XVIII. A realidade e o
contexto histérico em que os constituintes se encaixavam ndo fazia
distin¢do entre milicia e povo: o povo era a milicia e a milicia era o povo!
Certamente que este cendrio social que erigiu a Segunda Emenda néo
mais subsiste, mas isto nio pode servir de subterfiigio a uma andlise

32 AMAR, op. cit., p. 119.
33 Ibid., p. 322.

34 IRONS, op. cit., p. 75.
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reducionista, ou seja, nio se pode conceber uma interpretacdo que retire
do cidad3o o direito de possuir arma para sua prépria protegio®.

Na doutrina ocidental de hermenéutica constitucional,
o posicionamento de Peter Irons se correlaciona a corrente
interpretativista, para quem ¢é permitida a criatividade judicial na
interpretacdo constitucional desde que nio ultrapasse o &mbito de seu
significado lingtisticamente possivel. J& Akhil Amar adere a corrente
nio-interpretativista, para quem o momento interpretativo invoca
outros valores substantivos, levando-se em conta a historicidade e a
estrutura do texto constitucional, dando ao intérprete liberdade de
concretizagdo”. Para Joaquin Camazano, se a jurisprudéncia norte-
americana se apoiar predominantemente na andlise lingiistica de
um conceito e nas idéias e intengdes histéricas dos fundadores da
Constituicdo, estaremos diante de uma interpretacdo “interpretativista”,
ou exegética. Ao revés, se considerar decisivo determinados valores
materiais (como a liberdade e a igualdade), repousados em concepgdes
axiolégicas que conduz a uma interpretagio substancial, estaremos
diante do “néo-interpretativismo™”.

A esse respeito, Inocéncio Coelho registra que, no caso particular
dos Estados Unidos, é por for¢a do ndo-interpretativismo que a sociedade
e a economia mais dindmica do planeta coexistem com a estrutura
constitucional mais antiga e subdesenvolvida do ocidente, o que confere
a Suprema Corte uma mediagdo criadora, ensejadora de solugdes
adaptativas, traduzidas nas mais radicais mutag¢des constitucionais
de que se tem conhecimento®™. E a tio expressada sintonia entre a
realidade histérica e a superestrutura institucional, preconizada por
Konrad Hesse, que permite essa longevidade juridico-politica, aqui
representada no perene entrancamento entre a forga normativa da
Constituicdo e a realidade social subjacente a Carta Politica™.

35 AMAR, op. cit., p. 322-326.
36 COELHO, Inocéncio Mirtires. Interpretagio Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 55-57.

37 CAMAZANO, Joaquin Brage. Algunos Aspectos de Teorfa General Constitucional sobre los Derechos
Fundamentales en los EEUU. Revista de Estudios Politicos, n. 123, enero-marzo 2004, Madrid,
Espanha: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, p. 284-285.

38 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagio Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 57- 59.

39 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituigdo. Tradugido Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 11-24.
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Neste diapasdo, o controvertido julgamento do caso District
of Columbia et al v. Heller, certamente representa uma das mais
importantes decisdes da Corte neste ano e, igualmente, significante e
polémica. Os Estados Unidos, conforme denuncia a histéria, sempre
fol um pais de guerras e, desde 11 de setembro de 2001, assumiu
mais uma: a guerra contra o terrorismo, oficializada em 20 de
setembro, numa declaracio do Presidente George W. Bush dirigida
ao Congresso. Daf que, em 24 de outubro de 2001, foi decretado o
Patriot Act, de sigla USA PATRIOT", do qual se extraem diversas
providéncias, tal como o fortalecimento da seguranca doméstica
contra o terrorismo. Posteriormente, em complementagio, foram
criados outros diplomas com as mesmas finalidades e com forte cunho
repressivo (como o The Patriot Act Il e o Military Order). Portanto,
criou-se nos EUA um estado de exce¢do como meio de salvaguardar
a liberdade de seus cidaddos, a qual fol posta em risco.

Esta situacdo de emergéncia se caracteriza pela justificativa
dos meios pelos fins, de sorte que as normas excepcionais, ainda
que restritivas de liberdade, ganham legitimidade enquanto
instrumentos necessdrios para superar as crises e preservar as
conquistas democréticas ameagadas*'. Isto mais do que denota,
consoante aponta Manoel Gongalves Ferreira Filho, a contraposi¢do
existencial entre o direito normal e o direito excepcional®™. No mesmo
passo, Giinter Frankenberg ensina que o simbolismo do direito
ao combate confere a seus destinatdrios, de maneira candida, uma
pretensdo de protecdo diante dos riscos de vida gerais. Na sombra
do terrorismo, o estado de exce¢do normalizado faz surgir junto
ao publico de cidaddos sensacdes difusas de ameagas e eventuais
temores de criminalidade™.

40 Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct
Terrorism — cuja tradugdo literal é: Unindo e Fortalecendo a América pelo Provimento de Ferramentas
Apropriadas Exigidas para a Interceptagio e Obstrugio do Terrorismo.

41 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires ; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 1.272.

42 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Estado de Direito e Constitui¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,

2004 p. 129-130.

43 FRANKENBERG, Giinter. Constitui¢do como Gramitica de Conflitos Sociais. Trad. Tito Livio Cruz
Romaio. Revista Direito Piblico, Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito
Publico, v. 4, n. 14, p. 70-71, out./nov./dez. 2006.
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Esta nova etapa histérica, entdo, fez nascer na América uma
complexa relagdo entre o terrorismo internacional e a producio
jurisprudencial da Suprema Corte. Sob essa perspectiva, a decisdo em
comento se funda no infindavel discurso de medidas antiterroristas,
valendo-se da oportunidade para armar o Estado de Direito de
instrumentos de autodefesa.

(II) O POSICIONAMENTO DISSIDENTE

Os quatro juizes que se manifestaram contrarios ao entendimento
prevalecente, em suma, entenderam que: (a) na mesma linha de Peter
Irons (interpretativista), a concessdo livre da posse de armas nio se
concilia com a inteng¢do dos constituintes quando da consagracdo da
Segunda Emenda; (b) o direito de portar arma, previsto na emenda
constitucional, pode ser regulamentado pelos Estados que, por sua vez,
podem limité-lo em prol do interesse ptblico (prote¢do a vida e seguranga
publica, especificamente), desde que o faca razodvel e apropriadamente,
como o fez o Distrito de Columbia; e (c) a liberdade no uso de armas ira
aumentar estrondosamente o nivel de violéncia no pafs.

A regra do precedente judicidrio (stare decisis), segundo a
Suprema Corte™, promove o desenvolvimento equénime, previsivel
e consistente dos principios juridicos, favorece a confianca legitima
na justica e contribui para a integridade, real e aparente, do
processo judicidrio. Isto, contudo, nio torna absoluta a perpetuidade
das decisdes, ainda mais quando em matéria constitucional. Daf a
importincia das opinides dissidentes.

No modelo juridico norte-americano (common law), a opinido
dissidente faz parte da prépria fungdo jurisdicional daquele pafs. A
partir do momento em que surge uma dissidéncia bem fundamentada
contestando a ratiode certadecisdojudicial, “o edificio cldssico do julgamento
Sfica abalado”, pois esta opinido dissidente é como “wum animal selvagem
que marca seu territério a espera de uma fraqueza de seu adversdirio™’.

O Direito, enquanto ciéncia do espirito, naturalmente traz esse
dinamismo interpretativo. Toda norma deve acompanhar as realidades

44 Decisdo Payne v. Tennessee de 1991.

45 GARAPON, Antoine; PAPAPOULOS, Ioannis. Julgar nos Estados Unidos e na Franga: cultura
juridica francesa e common law em uma perspectiva comparada. Tradugao Regina Vasconcelos. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 179.
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juridicas sucessivas; os fatos externos a vida dos enunciados devem
funcionar como fatores de atualizacdo, regenerando constantemente
sua for¢a normativa. O processo dialético da compreensio, portanto, é
infinito. Uma interpretacio que até entdo parecia adequada, mais adiante
pode vir a mostrar-se incorreta. Por esta razdo que nio se excluem
as interpretagdes momentaneamente dissidentes, pois, futuramente,
podem vir a ser compreendidas como mais adequadas, sem que com isso
se repute erradas as produzidas anteriormente. Trata-se, tdo-somente,
de uma mudanca de valoragio na consciéncia juridica.

Gilmar Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco, na mesma
linha, perlustram que este fendmeno de viragem de jurisprudéncia jamais
pode ser considerado como correc¢do de um erro teérico precedente. Faz
parte da sociologia juridica as transformagdes fatico-axiolégicas das quais
decorrem sempre renovadas adaptagdes normativas. As exigéncias soclais
sdo imediatamente absorvidas e racionalizadas pelo aplicador do direito,
sob a forma de mutagdes normativas (ou novas leituras) dos mesmos
enunciados normativos, leituras tdo inovadoras que criam novos modelos
juridicos, embora mantenham inalterada sua roupagem verbal*.

Hé de se ter em mente, também, que a valoragio da Suprema Corte
dos Estados Unidos sofre forte influéncia dos perfis de seus membros,
conforme salientado por Barbara Perry*” e Christopher Smith*®. Assim,
torna-se plausivel uma opinido dissidente atual transformar-se, num
segundo momento, em maioria, ainda mais num caso extremamente
conflitante como o apresentado, onde o consenso predominante se
caracterizou pela votagdo apertada de cinco contra quatro.

Isto, portanto, é uma pratica social bem enraizada na cultura
judicidria estadunidense, o que ajuda a compreender a mensagem
consignada pelo juiz Harry Blackmun, no caso Planned Parenthood of
Southeastern Pennsylvania v. Casey, de 1992, em que a decisdo majoritaria
também se deu por uma margem acirrada de 5 a 4 “a distdncia entre
as duas abordagens é breve, de apenas um voto. Tenho 83 anos. Ndo posso

46 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Mértires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 50-51; ¢ COELHO, Inocéncio Martires.

Interpretagdo Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 19-21.

47 PERRY, Barbara A. The Supremes: Essays on the Current Justices of the Supreme Court of the
United States. New York: Peter Lang, 2001. p. 01-08.

48 SMITH, Christopher E. Justice Antonin Scalia and the Supreme Court’s Conservative Moment.
Westport: Praeger, 1993. p. 01-24.
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continuar eternamente nesta Corte e, quando eu partz'r, 0 processo de nomeagdo
e de confirmagdo de meu sucessor poderd se concentrar na questio que estd hoje
diante de nés. Lamento dizer que isso poderia ser a escolha entre dois mundos”.

7 CONCLUSAO

A Constituigdo dos Estados Unidos tem como valor central
a tranquility que, modernamente, encaixa-se sobre dois vetores
fundamentais: a liberdade enquanto direito e a seguranca enquanto
valor, mormente quando encarados pelo temor cotidiano de atentados
terroristas. Nesse sentido, a seguranca funciona como uma condigdo
necessaria da liberdade. Justamente neste clima que, consoante anota
Giinter Frankenberg™, ocorre a consecu¢do de emendas a gramdtica
constitucional da seguranca, que se revelam verdadeiras mutagoes
constitucionais (novas leituras).

Na interpretacdo dada a Segunda Emenda da Constitui¢do dos
Estados Unidos quanto ao direito do livre porte de armas de fogo, a
Suprema Corte definiu uma nova gramatica constitucional. Levou em
consideracdo os aspectos histéricos jungidos a redacdo da Emenda, mas
a interpretou segundo a realidade presente, adaptando, portanto, sua
semantica ao contexto social e politico hodierno. Com isso, conferiu
aos seus cidaddos o direito ao combate, legitimando, por via reflexa, um
estado de excegio consolidado, tendo em vista que a situagio-limite (ou
de excegdo) da legitima defesa é colocada de forma permanente.

A Suprema Corte julga flando-se no seu grande e mistico prestigio
e no habilidoso empenho diddtico que possul junto aos americanos.
Do mesmo modo, considera estes fatores preponderantes para a
sobreposi¢io e, também, a condugio das vontades dos setores politicos.
Imbuida deste sentimento, entdo, verifica-se que no caso District of
Columbia et al v. Heller, passou a valorar uma defini¢cdo de seguranca
existencial, isto é, uma seguranca ampliada para a existéncia. Com isso,
atribuiu nova configuragio a retérica juridica e politica da liberdade
para a seguranga, ajustando novel simetria de liberdade e segurancga
(vetores normativos de um Estado de Direito).

49 FRANKENBERG, Giinter. Constitui¢do como Gramitica de Conflitos Sociais. Trad. Tito Livio Cruz
Romaio. Revista Direito Piublico, Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto Brasiliense de Direito
Publico, v. 4, n. 14, p. 62 e 68-69, out./nov./dez. 2006.
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Ao que se parece, a interpretagdo constitucional conferida a Segunda
Emenda, norteada pelas influéncias reciprocas do direito e da politica,
esconde um discurso antiterrorista de liberdade. Em que pese o poder
normativo exercido pela jurisprudéncia estadunidense, por forca da regra
dos precedentes (stare decisis), Alexander Bickel, oportunamente, elucida que
o contetido decisério dos julgamentos finais da Suprema Corte geralmente
tem perdurado por uma ou duas geragdes. Isso, alerta, é tempo suficiente
para nos causar preocupagdo e, o ponto verdadeiramente intrigante,
conseqiientemente, é saber o que acontece no decorrer dessa geragio ou
geragdes, enquanto se aguarda a viragem da jurisprudéncia®™.
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RESUMO: O presente trabalho trata da andlise da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, na aplicagdo da interpretagdo conforme a
Constitui¢do e da declaracdo de inconstitucionalidade parcial sem
redugio de texto. Parte-se da andlise dessas duas técnicas e das
mudangas ocorridas com a positivagdo da Lei n. 9868/99 para se
chegar a conclusio de que aquela Corte ora iguala ora diferencia os
institutos, advindo daf uma série de implica¢des praticas.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdi¢do Constitucional. Supremo Tribunal
Federal. Interpretagdoconforme. DeclaragdodeInconstitucionalidade
Parcial.
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1 INTRODUCAO

No presente estudo, serd analisada a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal apenas no aspecto atinente ao controle concentrado
de constitucionalidade. Na andlise da evolugdo de suas decisoes, ver-se-a
que aquela Corte realiza um movimento pendular entre duas técnicas
de decisdo, adotaveis no ambito do controle abstrato de normas. Assim,
ora o STF opta por tratar de maneira equivalente a interpretagio
conforme a Constituigio e a declaragio de inconstitucionalidade parcial
sem redugio de texto, ora confere-lhes tratamento distinto.

Afinal, existe mesmo distingdo entre essas duas técnicas de
decisdo ou sdo ambas explicitagdo de um mesmo procedimento? E mais,
caso haja distingdo, na hipdtese de o STI iguald-las, haverd alguma
implicagdo prética? H4, portanto, diferenga no objeto e nos efeitos da
decisdo que aplique uma ou outra? Sdo essas algumas das questdes que
se pretende abordar nas préximas linhas.

2 AS TECNICAS DE DECISAO DO STF NO CONTROLE ABSTRATO DE
NORMAS

O controle abstrato de normas, no Brasil, é desempenhado pelo
Supremo Tribunal Federal no uso de sua competéncia constitucional
de guardido da Constituicdo. Tal controle é feito através das
acdes diretas de inconstitucionalidade, das agdes declaratérias de
constitucionalidade e das ag¢des de descumprimento de preceito
tundamental. A Constitui¢do determina quem serdo os legitimados
para propor referidas agdes, trata dos efeitos e da eficicia de tais
decisoes, bem como do objeto discutivel em cada agdo.

Em relagio as técnicas de decisdo, a Corte Suprema, em sede
de controle concentrado de normas, dispde de alguns caminhos que
deverio ser escolhidos com base na situagdo apresentada, a fim de dar
melhor cumprimento aos mandamentos constitucionais.

Apesar deniohaver unidade nadoutrina sobre essas técnicas1, pode-
se apontar algumas que parecem constituir um minimo comum entre os
constitucionalistas, a saber: declaragio de constitucionalidade, declaragio
de inconstitucionalidade e interpretagio conforme a Constituigo.

1 Ver-se-4, no capitulo seguinte, que hé autores, por exemplo, que equiparam as técnicas de interpretagio

conforme a Constituigdo a de declaragio de inconstitucionalidade parcial sem redugio de texto.
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Na declaracio de constitucionalidade, o Tribunal reconhecera
a conformidade constitucional da norma questionada. Em virtude
do carater ddplice da agdo direta de inconstitucionalidade e da acgdo
declaratéria de constitucionalidade, referida técnica podera ser utilizada
na decisdo de qualquer uma daquelas a¢gdes. O STEF, assim, nio se limita
a declarar a improcedéncia da agio direta de inconstitucionalidade. Nas
palavras precisas de Gilmar Mendes®:

Essa orientagdo corresponde, sem ddvida, a natureza do processo
de controle abstrato de normas, que se destina nio sé a eliminar
da ordem juridica, pronta e eficazmente, a lei inconstitucional,
mas também a espancar, de forma definitiva, davidas porventura
surgidas sobre a constitucionalidade das leis validas.

Poderd também uma lei ser declarada constitucional enquanto
persistirem certas circunstiancias de fato, modificdveis no decorrer do
tempo. Trata-se da declaragio de constitucionalidade de norma em transito
para a inconstitucionalidade, utilizada somente nos casos de a norma no
ser ainda inconstitucional. “A Corte Constitucional, neste caso, declara
constitucional a norma impugnada mas, ao mesmo tempo, alerta que
ela encontra-se em transito para a inconstitucionalidade™. O STF, no
julgamento do Habeas Corpus n. 70.514*, admitiu que a lei que concedia
prazo em dobro para os defensores publicos deveria ser considerada
constitucional até a satisfatoria estruturacio das Defensorias.

Por sua vez, a declaragdo de inconstitucionalidade de uma
norma pode ser total ou parcial. Gilmar Mendes® esclarece que a
primeira pode se dar como expressio de unidade técnico-legislativa
— quando houver defeitos formais relativos a iniciativa de lei ou
competéncia legislativa —, caso que prejudica a norma por completo.

2  MENDES, Gilmar Ferreira. A¢do Direta de Inconstitucionalidade e Agdo Declaratéria de
Constitucionalidade. Material da 3" aula da Disciplina Controle de Constitucionalidade, ministrada no curso
de Especializagio Telepresencial e Virtual em Direito Constitucional - UNISUL-IDP-REDE LFG, p. 38.

3 CLEVE, Clémerson M. A fiscalizagiio abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 174, nota 194

4 STF. HC n. 70.514. Rel. Min. Sydney Sanches. DJ de 27.06.97.

<N

MENDES, op. cit., p. 4.
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O doutrinador® faz referéncia a alguns exemplos desta técnica,
retirados de julgamentos do Pretério Excelso™

[...JoSTFdeclarouainconstitucionalidadedeemendasas Constituigdes
estaduais relativas a matérias que, nos termos da Constitui¢do de
1967/ 1969, somente poderiam ser disciplinadas mediante iniciativa
do Executivo. O mesmo se da quando o Poder Legislativo invade
ambito de iniciativa de outros 6rgdos ou poderes (Tribunais de
Justi¢a ou do Tribunal de Contas). Também a inobservancia de outras
normas fixadas na Constituigdo sobre o procedimento legislativo
torna invidvel a declaragio de inconstitucionalidade de toda a lei.

Havera ainda, segundo Eduardo Appio®, a decdaragio de
inconstitucionalidade total quando o texto for integralmente inconstitucional
e, portanto, nulo; ou ainda quando, apesar de apenas parte de um texto
cindivel ser constitucional, a declaragio de inconstitucionalidade da parcela
restante torne a norma original inaplicével, por incompatibilidade 16gica’.

Por outro lado, na declaragio de inconstitucionalidade sem proniincia
de nulidade, nio se declara a nulidade de uma norma — flagrantemente
inconstitucional — para evitar que o diploma revogado anteriormente
volte a regular a situagdo tutelada, ou mesmo para evitar a auséncia de
lei. Nas ligdes de Celso Bastos':

Nessa forma de interpretagdo constitucional a prondncia de
nulidade ndo ocorre, porque ela acabaria por suprimir algo mais do
que a ofensa constitucional que se queria eliminar com a declaragio
de inconstitucionalidade, ou até mesmo poderia fazer surgir uma
situagfio mais afastada ainda da vontade constitucional.

Referida técnica traz como conseqiiéncia a sua aplicag¢do o dever
de legislar, para sanar a inconstitucionalidade, ja que a lei persistira no

6  MENDES, op. cit,, p. 35.

7 Nesse sentido: STF. Representa¢io n. 1318. Rel. Min. Carlos Madeira. DJ de 27.02.1987; STF.
Representagio n. 980. Rel. Min. Moreira Alves. DJ de 19.09.1980.

8  APPIO, Eduardo F. Interpretagdo conforme a Constituigdo: instrumento da tutela jurisdicional dos

direitos fundamentais. Curitiba: Jurua, 2002, p. 76.
9  Conferir, dentre outras, STF. Representagdo n. 1379. Rel. Min. Moreira Alves. DJ de 11.09.87.

10 BASTOS, Celso R. Hermenéutica e interpretagio constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Sio Paulo: Celso
Bastos, 2002.
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ordenamento juridico, apesar de sua aplicagio ter sido suspensa através
de decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Quando parte da lei puder subsistir, autbnoma e logicamente,
somente deverd ser declarada a inconstitucionalidade do trecho
viciado — declaragdo de inconstitucionalidade parcial''. Neste caso,
conforme ensina Gilmar Mendes':

[...] Impde-se verificar, igualmente, se a norma que ha de subsistir ap6s a
declaragio de inconstitucionalidade parcial corresponderia a vontade do
legislador. Portanto, devem ser investigadas ndo sé a existéncia de uma
relagdo de dependéncia (unilateral ou reciproca) mas também a possibilidade
de intervengdo no ambito da vontade do legislador. (grifo do autor).

Ainda no que tange a constitucionalidade parcial, poderd o Tribunal
optar pela declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem redugio de texto,
limitando-se a reconhecer a inconstitucionalidade apenas de certas hipdteses
de aplicacdo da lei, mantendo-se a literalidade do seu texto original.

Por fim, poder-se-d4 dar a norma impugnada uma interpretagdo
conforme a Constituigdoquando houver mais de uma interpretagio possivel,
optando-se por aquela que seja compativel com a Constituigo.

Nas duas dltimas hipéteses, segundo Eduardo Appio'?, podera
ser declarada a nulidade de algumas formas de interpretagdo da lei,
desde que seja mantida sua literalidade. Resta saber em que aspecto
essas técnicas se diferenciam. E o que sera abordado adiante.

3 INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO E DECLARACAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL SEM REDUGAO DE TEXTO:
SIMILITUDES E DIFERENCAS

A interpretagdo conforme a Constitui¢do e a declaragido de
inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto inserem-se no
ambito dos modernos mecanismos de controle constitucional, que
tém como objetivo principal a preservagio da norma que se apresente
inconstitucional numa primeira anélise.

11 Vide nota 09.
12 MENDES, op. cit., p. 35.

13 APPIO, op. cit., p. 76.
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Ambas originam-se no Direito alemio, em especial na
jurisprudéncia da Suprema Corte alema.

Ao aplicar essas técnicas, a Corte constitucional conserva a
literalidade da norma, apenas taxando de inconstitucionais algumas
interpretagdes que lhe possam ser conferidas.

De fato, entre as interpretagdes possiveis de uma lei, deve-se
optar por aquelas compativeis com a Constitui¢do, excluindo-se as
demais. Tais técnicas consistem, pois, em mecanismos de controle de
constitucionalidade. E, para isso, o aplicador do Direito deve estar atento
ao fato de que o legislador sempre busca incorporar ao ordenamento
juridico uma norma constitucional.

Assim, pode-se dizer que as técnicas ora estudadas procuram dar
efetividade ao principio constitucional da separagio de poderes, uma vez
que buscam manter um equilibrio entre o principio democratico, veiculado
pelo Poder Legislativo, e o principio da supremacia da Constituigdo.

Gerson Sicca', referindo-se especificamente a interpretagdo
conforme, analisa as implicagdes para os Poderes Judiciario e Legislativo,
em ensinamentos que podem em tudo ser aplicados a declaragio de
inconstitucionalidade parcial sem redugio de texto:

O principio [da interpretagdo conforme a Constituigdo ] dd ao juiz a
funcio de guardido da Constituigdo. Deve aquele atentar para o modelo
normativo construido pelo legislador constitucional, ndo sendo possivel
a livre discricionariedade no momento do julgamento. Esté o julgador
submetido a um conjunto e regras contidos na Constitui¢io, o que
mostra as opgdes politicas adotadas pelos legisladores que atuaram em
nome de um poder constituinte. Partindo dessaidéia, ["...] a Constitui¢io
é norma superior que deve condicionar as demais normas, devendo pois
o Judicidrio fiscalizar essa observancia das normas superiores.

Em seguida, ao tratar do legislador ordinario, fala das duas
espécies de limites aos quais estd ele submetido:

[..J formais, no que se refere aos aspectos procedimentais de
elaboragio da norma, sendo que, nesse caso, a lel que respeite os

14 SICCA, Gerson dos S. A interpretagio conforme a Constitui¢io — Verfassungskonforme Auslelung—no direito

brasileiro. Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, ano 36, n. 143, p. 21, julho/setembro 1999.
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procedimentos previstos sera considerada vigente; o segundo limite é
de ordem substancial, devendo a norma infraconstitucional respeitar
os limites substanciais impostos pela Constituigdo, notadamente
positivados como direitos fundamentais, e que condicionam a
validade da norma juridica. [...] (grifo do autor).

Paulo Bonavides'®, por sua vez, apesar de ressaltar a importancia
dessas técnicas na harmonizagdo dos poderes, alerta para o perigo
de sua utilizagdo indiscriminada, como tem acontecido na Alemanha,
onde o Judicidrio acaba por conferir a lel interpretagio dissociada
daquela que lhe foi dada pelo legislador.

A interpretagido conforme a Constituigdo e a declaragdo de
inconstitucionalidade sem redu¢io de texto devem, portanto, ser
utilizadas preservando-se a vontade do legislador, bem como atentando-
se para a supremacia das normas constitucionais.

3.1 A INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUIGAO

Conforme Jorge Miranda'®, a interpretagio conforme a
Constitui¢do nio consiste numa regra de interpretacdo, mas sim em
“um método de fiscalizagdo da constitucionalidade”. Através dessa
técnica, o Tribunal constitucional ndo declara a inconstitucionalidade
da lei submetida a controle, mas limita-se a lhe dar uma orientagio
constitucionalmente adequada. Esclarece qual é a interpretacio a ser
conferida a lei que a torne compativel com a Constituigdo.

Da sustentagdo a essa técnica o entendimento segundo o qual
uma lei ndo deve ser declarada nula quando puder ser-lhe concedida
uma interpretagdo que a harmonize com o conjunto normativo-
constitucional'”. Isto é exatamente a aplicagio do principio da supremacia
constitucional aliado ao principio da separagio de poderes.

No caso da interpretacio conforme, a norma submetida a
controle de constitucionalidade seria, a primeira vista, considerada
inconstitucional, com julgamento de procedéncia de uma suposta agéo

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 453.
16 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Tomo II. Coimbra: Coimbra Editora, 1987. p. 264.

17 Cf. HESSE, Konrad apud BASTOS, Celso R. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 3. ed. rev.
e ampl. Sdo Paulo: Celso Bastos, 2002. p. 271.
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direta de inconstitucionalidade (ou de improcedéncia de uma agdo
declaratéria de constitucionalidade). Entretanto, o Tribunal podera
julgar improcedente a agdo, dando a lei uma interpretacdo conforme
a Constitui¢do e declarando inconstitucionais todas as demais
interpretagdes, a excecdo daquela constante na fundamentagio do
acérdio e incorporada resumidamente em sua parte dispositiva.

Assim, o ato questionado continuard a ser legitimo, desde
que seja utilizada unicamente a interpretacio exarada pela Corte
constitucional. Todas as demais, porque incompativeis com a Lei
Maior, sdo inconstitucionais e, portanto, inaplicdveis.

Sdo pertinentes, visto que esclarecedoras, as precisas palavras de
Moreira Alves':

[...] Assim como no sistema de controle difuso prevalece o principio
de conservagio da lei impugnada desde que se lhe possa dar sentido
que ndo se contraponha a preceito constitucional, também no controle
em abstrato é utilizada a técnica da interpretagdo conforme a Constituigdo,
que, na Alemanha, conduz a procedéncia parcial da agdo direta, para
declarar inconstitucionais os sentidos admissiveis da norma que nio o
tnico compativel com a Constituigio. No Brasil, a utilizagdo dessa técnica
tem levado ao julgamento de improcedéncia da agdo direta, por se dar a norma
a exegese que a compatibiliza com o lexto constitucional. (grifo nosso).

Gomes Canotilho', por sua vez, apresenta as vdrias dimensoes
do principio da interpretagido conforme:

(1) o principio da prevaléncia da Constituigdo impde que, dentre as varias
possibilidades de interpretagdo, s6 deve escolher-se a interpretagio
que ndo seja contrdria ao texto e programa da norma ou normas
constitucionais; (2) o principio da conservagdo das normas afirma que uma
norma nio deve ser declarada inconstitucional quando, observados
os fins da norma, ela pode ser interpretada em conformidade com
a Constituigdo; (3) o principio da exclusio da interpretagdo conforme a
Constituigdo, mas contra legem, impde que o aplicador de uma norma
nio pode contrariar a letra e o sentido dessa norma através de

18 ALVES, José Carlos M. A evolugio do controle de constitucionalidade no Brasil In: TEIXEIRA, Sélvio

de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidaddo na justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993. p. 149-150.

19 CANOTILHO, José J. G. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 235-236.
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uma interpretagio conforme a Constituigdo, mesmo que através
desta interpretagdo consiga uma concorddncia entre as normas
infraconstitucional e as normas constitucionais. (grifo nosso).

Na andlise das dimensoes citadas por Gomes Canotilho,
encontram-se os limites para a aplicagdo dessa técnica. Assim, nio
poderd o intérprete conferir a norma impugnada um sentido que nio
possa ser dela extraido. Uma interpretagio totalmente dissociada dos
termos expressos na lei, fugindo, por completo, da vontade do legislador
ao positivar a norma, serd inconcebivel.

Se da norma nio se puder retirar uma interpretacdo que,
além de compativel com a Constitui¢do, esteja de acordo com a
literalidade daquela, o caso ndo serd de aplicagdo da técnica de
interpretagdo conforme a Constitui¢do, mas sim de declaragdo de
inconstitucionalidade da lei.

Também ndo haverd outra solug¢io senio a declaracio de
inconstitucionalidade se da norma nio se puder extrair mais de uma
interpretacdo. Ora, sendo Unica a interpretagdo da lei e sendo essa
mesma interpretacgdo visivelmente inconstitucional, espaco nido havera
para a interpretagdo conforme, devendo tal norma ser extirpada do
ordenamento juridico.

Nesse sentido, sdo claros os ensinamentos de Gilmar Medes*:

Ha muito vale-se o STF da interpretagdo conforme a Constituigéo,
passando a ser utilizada também no dmbito do controle abstrato de
normas.

Consoante entendimento ordinério, limita-se o Tribunal a declarar a
legitimidade do ato questionado desde que interpretado em conformidade
com a Constitui¢do. O resultado da interpretacdo, normalmente, é
incorporado, de forma resumida, na parte dispositiva da decisdo.

Segundo a jurisprudéncia do STF, a interpretagdo conforme a
Constituigdo conhece limites. Eles resultam tanto da expressio
literal da lei quanto da chamada “vontade do legislador”. A
interpretagio conforme a Constituigio é, por isso, apenas admissivel
se ndo configurar violéncia contra a expressao literal do texto e ndo

20 MENDES, op. cit., p. 87.
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alterar o significado do texto normativo, com mudanga radical da
prépria concepgdo original do legislador.

Feitas essas observagoes sobre a interpretagdo conforme, passar-se-a a
andlise da técnica de declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo
de texto, para, em seguida, ser tragado um paralelo entre ambas, destacando
em que aspectos sio semelhantes e em que consistem as diferengas.

3.2 A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE PARCIAL SEM
REDUCAO DE TEXTO

Na aplica¢do da técnica de declaragdo de inconstitucionalidade
parcial sem redugdo de texto, o Tribunal, da mesma forma que ocorre
quando da utilizagdo da interpretacdo conforme, também nio declara a
norma inconstitucional. Entretanto, aqui, ao contréario daquela técnica,
a Corte Suprema ird declarar inconstitucionais apenas um ou alguns
dos significados da norma.

Em principio, a norma impugnada deveria ser considerada
constitucional. Entretanto, alguns de seus significados ndo se adequam aos
preceitos da Carta Magna. Dessa forma, para que nio se julgue procedente
uma suposta agdo direta de inconstitucionalidade (ou improcedente uma
agdo declaratéria de constitucionalidade), sera proferida decisdo declarando
a inconstitucionalidade apenas parcial da norma. A literalidade da lei,
entretanto, serd conservada. Assim, essa declaracio de inconstitucionalidade
incidird sobre a norma sem reduzir seu texto.

O leitor mais desavisado, apegado em demasia a interpretagdo
gramatical da técnica ora em discussdo, poderd se perguntar entdo
em que consistird essa inconstitucionalidade se ndo haverd nenhum
corte no texto da norma.

Diz-se,portanto,queadecisdoseradeclaratériadeinconstitucionalidade
parcial sem redugdo de texto porque a Corte constitucional declarard
inconstitucionais apenas uma ou algumas das possibilidades interpretativas
do texto impugnado. A norma poderd, portanto, continuar a ser aplicada
desde que nio se adotem as interpretagdes julgadas inconstitucionais pelo
STF porque incompativeis com o texto da Lei Maior.

[sso ocorre porque da norma nido serd possivel ser retirada
nenhuma expressio a fim de se chegar a parte tida por inconstitucional,
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sob pena de se esvaziar o contetido da lei. Por isso, o Pretério Excelso,
ao invés de suprimir parte do texto, determina como inconstitucionais
algumas situagdes hipotetizadas.

Aqui também devem ser ressaltados certos limites a utilizagio
da técnica. Assim, o julgador nio poderd declarar inconstitucional uma
interpretacdo que ndo pode ser extraida do texto. Nio se pode, portanto,
ampliar a vontade do legislador que ndo inseriu, ao positivar a norma,
a interpretagdo tida supostamente como inconstitucional. Isso porque
o Poder Judicidrio nio pode atuar como legislador positivo, ampliando,
indevidamente, o campo de incidéncia da norma questionada.

Pelos mesmos motivos, ndo poderd essa técnicaser aplicadaquando
da norma s6 se puder extrair um significado, apenas uma interpretagdo
possivel. Nesse caso, ou a norma é considerada constitucional ou sera
declarada sua inconstitucionalidade. Ndo haverd margem a aplicagio da
declaragio parcial de nulidade sem redugio de texto.

3.3 SIMILITUDES E DIFERENCAS

Vistas as principais caracteristicas dessas duas técnicas de decisdo,
serd mais fécil tragar-se um paralelo entre elas, ressaltando seus tragos
comuns e suas principais diferencas.

A primeira vista, parecem ter o mesmo conceito. De fato, a
diferenca é sutil, tendo em vista que ambas possuem o mesmo objetivo
maior, qual seja: extirpar do ordenamento juridico interpretagdes
incompativeis com a Constitui¢do. Constituem ambas, portanto,
mecanismos de controle de constitucionalidade das normas. Entretanto,
é na maneira como essa eliminacio é feita que reside a dessemelhanga.

Na interpretacdo conforme a Constitui¢do, chega-se a conclusio
de que apenas uma tnica interpretagdo do texto é possivel. Isso porque,
anorma, em sua substéncia, seria tida inicialmente por inconstitucional.
Entretanto, para conservar sua conformidade constitucional, o Tribunal
extirpa todas as interpretagdes desconformes e determina que se passe
a aplicar exclusivamente aquela tida como vilida.

Assim, ficam todos os érgdos do Poder Judicidrio e a Administragio
Publica Federal vinculados a aplicar apenas a interpretagdo proferida
no controle abstrato da constitucionalidade do texto normativo.
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Por seu turno, na declaragdo de inconstitucionalidade parcial
sem redugdo de texto, o Poder Judicidrio ndo determina apenas uma
interpretacdo valida. Nessa situagdo, a norma é substancialmente
constitucional. Porém, algumas interpretagdes de seu texto nio
guardam conformidade com a Lei Maior. Assim, o Tribunal julga
inconstitucionais tais interpretacdes hipotetizadas.

Nesse caso, portanto, a vinculagdo nido é tdo extensaemcomparagio
aos efeitos da interpretacdo conforme, tendo em vista que, na segunda
técnica, os 6rgdos do Poder Judicidrio e a Administragdo Puablica Federal
podem conferir a norma quaisquer interpretacdes compativeis com sua
literalidade, a excegdo daquelas tidas por inconstitucionais.

21

Eduardo Appio*!, tratando da diferenga entre esses mecanismos,

assim esclarece:

A diferenca, portanto, é de sinal. Enquanto a declaragio parcial de
nulidade possui efeito principal negativo (em relagdo a determinadas
interpretagdes, hipotetizadas pelo julgador), a interpretagio
conforme tem efeito principal positivo, na medida em que elege a
Unica interpretagdo possivel, vinculando juizes e administragéo.

Entretanto, hd doutrinadores que fazem uma relagio de
equivaléncia necessdria entre tais técnicas. Nesse sentido, Moreira
Alves® salienta que:

[..] Assim, temos a chamada interpretagdo conforme a Constituigdo.
E dizer, aqueles casos nos quais a lei admite uma pluralidade de
interpretagdes das quais apenas uma é considerada constitucional.
Desta forma, se declara a procedéncia parcial da agdo para o fim de se
declarar que sio inconstitucionais todas aquelas interpretagoes que
nio aquela que o Supremo fixou no seu dispositivo. A este procedimento
se dd o nome de declaragdo de inconstitucionalidade sem redugdo de texto,
porque nada se retira materialmente do texto, apenas se retira deste
uma parte do seu contetido significativo. (grifo nosso).

Pelo que fol exposto, porém, ndo como se igualar referidas
técnicas, na medida em que, para se chegar a exclusido de certas

21 APPIO, op. cit., p. 79.

22  ALVES, op. cit., p. 255.



170 Revista da AGU n° 19

interpretagdes, tracam-se caminhos distintos, levando a vinculagdes
com diferentes amplitudes.

Apesar disso, outros autores, embora reconhecessem as
diferencas existentes entre ambas as técnicas, chegavam a afirmar que,
na interpretacgio conforme, a decisdo do Supremo Tribunal Federal nio
vincularia os 6rgdos do Poder Judicidrio ou da administragdo. Referida
vinculagdo, segunda eles, dependeria do prestigio da Corte Suprema
junto a tais érgios e instituigoes.

Nesse sentido, escreveu Clémerson Cléve®, em obra datada de 1995:

A “interpretagdo conforme” pode conduzir a alguns problemas. No
Brasil, porque a “coisa julgada” alcanga apenas a parte dispositiva
da decisdo (que é de rejei¢do de inconstitucionalidade) e néo os seus
fundamentos, os juizes e tribunais podem continuar aplicando a norma
impugnada com os sentidos apontados como inconstitucionais. O prestigio
do STF ¢é determinante da observéncia, pelos demais érgdos do
Judicidrio, da sua decisdo. Em caso contrario, entretanto, apenas
a interposi¢do de recurso extraordindario, na oportunidade prépria
e atendidos os pressupostos respectivos, pode fazer prevalecer o
entendimento sustentado pela Excelsa Corte. (grifo nosso).

A solugdo para essa celeuma, segundo Celso Bastos®*, “parecia ser
aincorporacdo no deczsum da Gnica interpretacdo da norma admitida pelo
Tribunal, com a devida for¢a vinculante”. Todavia, isso ndo resolvia o
problema, mas sim transferia a responsabilidade para o 6rgéo julgador.

A Lei n. 9868, de 10/11/1999, que dispde sobre o processo e
julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade e da a¢do declaratéria
de constitucionalidade perante o STE, pds fim a toda essa discussdo ao
estabelecer, no pardgrafo nico de seu art. 28, verbis:

A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade,
inclusive a interpretagdo conforme a Constitui¢do e a declaragio
parcial de inconstitucionalidade sem redugio de texto, tém eficicia
contra ltodos e efeito vinculante aos 6rgios do Poder Judicidrio e a
Administragdo Publica federal, estadual e municipal. (grifo nosso).

23 CLEVE, op. cit., p. 176-177.

24 BASTOS, op. cit., p. 278.
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Tal dispositivo legal trouxe duas importantes inovag¢des. Em
primeiro lugar, teve o mérito de conferir efeito vinculante as técnicas
aqui abordadas, extirpando qualquer davida porventura existente sobre
a obrigatoriedade de se observar as decisoes proferidas pelo STT. Assim,
estava claro que, a partir dali, os érgdos da Administracdo Publica
tederal, estadual e municipal estariam vinculados as decisdes da Corte
Suprema que optassem pelas técnicas de interpretagdo conforme ou de
declaragio de inconstitucionalidade parcial sem redugio de texto.

Ademais, ao tratar, simultinea e separadamente, das duas técnicas,
também velo a norma a ratificar a doutrina que hd muito ja pugnava pela
diferenciagio de ambos os institutos. Ora, se na lei ndo deve haver palavras
intteis, é certo que o legislador, ao dar-lhes tratamento diferenciado, quis
deixar claro que se trata de técnicas de decisdo distintas.

E mais, ao tratar desses institutos no mesmo patamar das declaragdes
de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, a lei conferiu-lhes
tratamento de mecanismos de controle de constitucionalidade. Dessa forma,
ndo ha mais que se pensar na interpretacio conforme como simples forma
de interpretagdo, como ja advertia Jorge Miranda, em trecho citado acima,
pois, mais do que isso, consiste ela em verdadeira técnica de decisdo.

Pode-se, assim, dizer, segundo afirma Celso Bastos, corroborando
essa idéia, que “o mandamento da interpretagio conforme a Constituigio
nio significa extrair-se um sentido da lei [interpretando-a, portanto,
mas mais do que isso, determina ele proceder-se a uma redugdo ou
mesmo a uma ampliac¢do da eficdcia da norma legal [...]".

Apbs as discussdes doutrindrias sobre as técnicas de interpretagio
conforme a Constitui¢do e de declaragio de inconstitucionalidade parcial
sem reducgio de texto, passa-se a andlise da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal no tocante a aplicacio de tais mecanismos de deciséo.

4 MOVIMENTO PENDULAR DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NO AMBITO DO CONTROLE CONCENTRADO DE
CONSTITUCIONALIDADE

Ao se fazer uma andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle abstrato de normas, nota-se uma evolugdo
sobre a utilizagdo das técnicas de interpretagio conforme a Constitui¢do
e de declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugio de texto.
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De fato, pela observacdo dos julgados, desde a primeira
representagido de inconstitucionalidade até as recentes agdes diretas
de inconstitucionalidade que tratam do assunto, pode-se perceber
uma evolugdo da jurisprudéncia do STT, que seria marcada por dois
momentos, separados pelo advento da citada Lei n. 9868/99.

Inicialmente, a Corte Suprema passou, na maioria dos casos, a
aplicar indistintamente ambas as técnicas de decisdo aqui discutidas,
numa confusdo de conceitos. Nesse perfodo, ndo se falava em efeito
vinculante dos acérddos que utilizavam tais institutos.

Com a publicagio da Lei n. 9868/99, conforme ressaltado, o
efeito vinculante e a separagdo das técnicas passaram a ter base legal.
Entretanto, apesar de se comegar a ver, por um lado, uma nitida separagdo
pratica entre os métodos usados; por outro, em muitos julgados, nota-se
ainda uma confusio na utilizagio desses mecanismos.

Por conta disso, ver-se-a que hoje a jurisprudéncia daquela Corte
caminha num movimento pendular, ora optando pela separacdo, ora pela
equiparagio entre as técnicas. Analisar-se-4, entdo, se esse movimento
pendular tem alguma implicagdo pratica ou se a op¢do por um ou outro
caminho ndo influenciard no objeto e amplitude da decisdo.

Antes de se passar a andlise da jurisprudéncia, é de bom alvitre
ressaltar que a divisdo em fases consiste apenas numa forma mais didatica
para se abordar o assunto. Claro que essas fases ndo sdo estanques. Vé-
se, na verdade, uma evolugido na maneira de pensar do Tribunal, que
acaba refletindo a evolugio doutrindria e legal acerca da matéria.

4.1 ANALISE DA JURISPRUDENCIA ANTERIOR A LEI N. 9868/99

Enquanto na Suprema Corte alemd, j4 se falava hd muito sobre
interpretacio conforme e declaragio de inconstitucionalidade parcial
sem redugio de texto; no Brasil, somente a partir do final da década de
70, de forma timida, e final da década de 80, mais nitidamente, comegou
a jurisprudéncia a tragar discussdes que envolviam a temadtica.

Assim, j4 na Representacdo n. 948%, pode-se ver o inicio da
adogdo da interpretacdo conforme. Naquela agdo, interposta em face
da Assembléia Legislativa do Estado de Sergipe, questionava-se a

25  STF. Representagio n. 948. Rel. Min. Moreira Alves. DJ de 18.08.1977.
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constitucionalidade de umanorma da Constituigio estadual que concedia
subsidio mensal vitalicio a Governador que permanecesse como tal por
mais da metade do mandato. Em seu voto, o Min. Moreira Alves deixou
assentado que o dispositivo s seria constitucional se aplicado somente
a quem tivesse exercido o cargo em cardter permanente:

Esta interpretagio — que afasta a incidéncia do dispositivo
constitucional em causa em favor de quem nio tenha exercido, em
cardter permanente, o cargo de governador por tempo superior a
metade do respectivo mandato — ajusta o texto impugnado com o
preceito federal que lhe serviu de modelo.

Entretanto, foi somente na Representacdo n. 1417%° que o
Tribunal delineou mais precisamente os contornos dessa técnica.
A Procuradoria-Geral da Republica ofereceu representagdo
alternativa por inconstitucionalidade ou, eventualmente, por
interpretagio, do pardgrafo 3° do artigo 65 da Lel Orgénica da
Magistratura Nacional — LOMAN.

Em seu voto, o Min. Moreira Alves* discorreu longamente sobre
todo o tramite legislativo da proposta de emenda de referida Lei Organica
para que ficasse claro que a intengio do legislador, ao aprovar o texto:

[...] foi o de outorgar aos Tribunais, suprindo a omissdo legislativa
regulamentadora dos incisos I e II do artigo 65 da LOMAN, a
faculdade de conceder essas vantagens [o auxilio-moradia e o
auxilio-transporte, concedidos através dos incisos I e II do artigo
impugnado_| até o limite maximo que fixou para cada uma delas,
atendidas as caracteristicas regionais de que cada uma dessas Cortes
teria a medida exata das necessidades reais.

E foi a prépria Procuradoria da Republica que concluiu pela
inconstitucionalidade do entendimento, quer na esfera federal — pela
auséncia da iniciativa privativa do Presidente da Republica —, quer
na estadual — por ter invadido o ambito da competéncia legislativa
reservada. Todavia, seu parecer pugnou que se julgasse improcedente a
representagio de inconstitucionalidade, desde que se desse ao dispositivo

26 STF. Representagio n. 1417. Rel. Min. Moreira Alves. DJ de 15.04.1988.

27 Ibid., p. 32.
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uma interpretagdo conforme com efeitos vinculantes. Tal interpretacio
conforme, entretanto, feria a vontade do legislador.

Antes de julgar procedente a representagdo, declarando a
inconstitucionalidade do dispositivo impugnado, o relator procurou delinear
as bases e os limites de aplica¢do da interpretagio conforme, através de autores
europeus, com fundamento, em especial, nas doutrinas alemai e portuguesa.

Entendeu, assim, que o principio da interpretagdo conforme se
situava no ambito do controle de constitucionalidade, ndo sendo mera
regra de interpretagdo. Ressaltou, porém, que deveria ser utilizado com
restrigdo. Por esse fato, tal técnica nio se enquadraria no caso, como
pretendia o Ministério Publico.

Continuando, afirmou ainda que a Corte, a pretexto de conferir
interpretacdo conforme, nido poderia atuar como legislador positivo.
Ao declarar a inconstitucionalidade de uma lel em tese, o Tribunal
atuaria, sim, como legislador negativo. Da mesma forma, ao aplicar a
interpretacdo conforme, apenas se eliminam as interpretagdes que ndo
guardem conformidade com a Lei Maior. Nesse sentido, aduziu:

O mesmo ocorre quando a Corte dessa natureza, aplicando a nterpretagio
conforme a Constituigdo, declara constitucional uma lei com a interpretagéo
que a compatibiliza com a Carta Magna, pois, nessa hipétese hd u'a [sic]
modalidade de inconstitucionalidade parcial (a inconstitucionalidade parcial
sem redugdo do texto— Teilnichtigerklirung ohne Normtextreduzierung),
o que implica dizer que o Tribunal constitucional elimina — e atua,
portanto, como legislador negativo — as interpretagdes por ela admitidas,
mas inconcilidveis com a Constituigfo. (grifo do autor)*.

Em seguida, arremata, destacando quais os limites que essa
técnica de decisdo encontra na sua aplicagdo:

Porém, a interpretagio fixada, como tnica admissivel, pelo Tribunal
Constitucional, ndo pode contrariar o sentido da norma, inclusive
decorrente de sua génese legislativa inequivoca, porque ndo pode
Corte dessa natura atuar como legislador positivo, ou seja, o que cria
norma nova. (grifo do autor)*.

28 STF. Representagio n. 1417. Rel. Min. Moreira Alves. DJ de 15.04.1988. p. 40.

29  Ibid.
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Vé-se que o Tribunal conferiu tratamento equivalente
para as técnicas de interpretagdo conforme e de declaragio de
inconstitucionalidade parcial sem reduc¢do de texto. Na pratica,
conforme se depreende do voto do relator, a interpretagio conforme
aperfeicoava-se através da declaragio de inconstitucionalidade parcial
sem redugio de texto.

A partir de entdo, foram varios os julgados em que o STIF
passou a utilizar ambas as técnicas, na maioria das vezes, como se
equivalentes fossem.

Por conta da permanéncia da norma no ordenamento, a doutrina
destacava o problema da possivel falta de cumprimento da decisdo do STF
por parte dos 6rgios do Judicidrio e da Administragdo Publica. Isso se dava
em virtude da auséncia de efeito vinculante permeando tais julgamentos.

Na seqiiéncia, a Representagio n. 1389% questionava lei do Estado
do Rio de Janeiro que transformava cargos de guarda de presidio em cargos
de agente de seguranca penitencidria, desde que aquele primeiro tivesse
sido preenchido através de concurso publico. O préprio relator do caso,
Min. Oscar Corréa, apesar de destacar os riscos do uso indiscriminado
da interpretagio conforme, para o que fez um apanhado de decisdes da
Corte Suprema alema, aplicou a técnica ao caso, sem, contudo, deixar de
ressaltar a auséncia de efeito vinculante da decisdo proferida pelo STF.
Colhe-se trecho de seu voto:

Entre nés, da tradigio deste S.T.F,, pretendo apenas, ainda uma vez,
salientar o risco que representa no Brasil: o texto legal se publica e
se reproduz sem anotagdes dessa natureza. A jurisprudéncia, mesmo
desta Corte, é, quando nada, extensamente ignorada.

Dard, entdo, o juiz, ao decidir a demanda, ndo a interpretagio conforme
a Constituigdo, que este Supremo Tribunal Federal tenha explicitado, mas
a interpretagdo conforme ao seu entendimento; com o que, em intimeras
hipéteses, se terd solugdo em conflito com o que esta Corte propugna
e fixa®". (grifo nosso).

30 STF. Representagio n. 1389. Rel. Min. Oscar Corréa. Brasilia. DJ de 12.08.1988.

31  STF. Representagdo n. 1389. Rel. Min. Oscar Corréa. Brasilia. DJ de 12.08.1988. p. 49.
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A Corte Suprema, para tentar evitar o descumprimento de
suas decisdes, passou a acrescentar, na parte dispositiva do acérdio, a
declaragio da inconstitucionalidade das interpretagdes incompativeis
com a Constitui¢do. Assim ocorreu, por exemplo, no julgamento da
medida cautelar da ADI n. 1194°%, em que a Confederagdo Nacional das
Industrias questionava alguns dispositivos do Estatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil. A ementa determinou, pois, o seguinte:

[...] b) art. 21 e seu par. tnico: liminar deferida, em parte, para dar
interpretagio conforme a expressdo “os honorarios da sucumbéncia
sdo devidos aos advogados dos empregados”, contida no “caput” do
artigo, no sentido de que é disposigdo supletiva da vontade das partes,
podendo haver estipulagdo em contrario, por ser direito disponivel.

Apesar da confusdo conceitual que o STF fazia entre as duas
técnicas de decisdo ora em estudo, em algumas situagdes, porém, podia-
se ver uma nitida separagdo entre os institutos.

Nesse sentido, na ADI n. 1150%, em que se alegava ofensa
a regra constitucional do concurso publico por lei do Estado
do Rio Grande do Sul, o Tribunal utilizou a declaracdo de
inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto. J4 na ADI-QO
n. 234°*, na qual se questionava a constitucionalidade de certos
dispositivos da Constituicdo do Estado do Rio de Janeiro, houve
aplicacdo precisa da técnica de interpretagdo conforme.

Ressalte-se, por fim, que mesmo com esses esparsos julgados
em que, a época, o Tribunal sinalizava com a distingdo conceitual
dos institutos, na ampla maioria dos acoérddos, havia aplicagdo de
ambos como se fossem sindnimos. Cite-se, como exemplo tipico
dessa confusdo, a ADI n. 1844°°. Lé-se, em sua ementa:

32  STF. ADI-MC n. 1194. Rel. Min. Mauricio Corréa. Brasilia. DJ de 29.08.1996.

33  STF.ADIn. 1150. Rel. Min. Moreira Alves. DJ de 17.04.1998. Pode-se ler, em sua ementa: “[...] bem como
para declarar que os §§ 3° e 4° desse mesmo artigo 276 [[.]] s6 sdo constitucionais com a interpretagdo
que exclua da aplicagio deles as fungdes ou os empregos relativos a servidores celetistas que ndo se

submeterem ao concurso aludido no artigo 37, I1, da parte permanente da Constituig¢ao, ou referido no §

1° do artigo 19 do seu ADCT”.
34 STF. ADI-QO n. 234. Rel. Min. Néri da Silveira. DJ de 19.05.1997.

35 STF. ADI n. 1344. Rel. Min. Moreira Alves. DJ de 19.04.1996.
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Quando, pela redagio do texto no qual se inclui a parte da norma
que ¢é atacada como inconstitucional, ndo é possivel suprimir dele
qualquer expressdo para alcangar essa parte, impde-se a utilizagido
da técnica de concessdo da liminar “para a suspensio da eficacia
parcial do texto impugnado sem a reducdo de sua expressdo
iteral”, técnica essa que se inspira na razio de ser da declaragio
literal”, t s se ins de ser da decl

de inconstitucionalidade “sem redug¢do do texto” em decorréncia de
este permitir “interpretagio conforme a Constitui¢io”.

4.2 APOS O ADVENTO DA LEI N. 9868/99

A Lei n. 9868/99, como destacado acima, trouxe, as seguintes
inovagdes, na redagdo do pardgrafo dnico de seu art. 28: (i) nitida
separagio entre interpretacio conforme a Constituigido e declaragio
de inconstitucionalidade parcial sem reducdo de texto, desde que se
parta do pressuposto que, na lei, ndo deve haver palavras intteis;
(i) inclusdo dessas técnicas entre os mecanismos de controle de
constitucionalidade; (iil) concessdo de efeito erga ommnes e eficicia
vinculante para tais decisoes.

Assim, ndo se justificava mais a adogdo indiscriminada dos
institutos sem qualquer rigor conceitual. O legislador deixara expressa
sua vontade de separagio entre ambas as técnicas.

Ademais, apés a entrada em vigor dessa lei federal, ndo mais
havia que se questionar se as decisdes do STF deveriam ou nio ser
respeitadas. A lei deixou claro que elas vinculavam os érgéos do Poder
Judiciario e a Administragdo Publica em geral.

A partir de entdo, apesar de nio ser mais necessario, dada a
disposi¢do expressa em lei da eficacia vinculante, o STF passou a
consignar, na parte dispositiva da imensa maioria de seus acérdaos,
as interpretagdes inconstitucionais das normas questionadas, tendo
em vista sua desconformidade com o texto da Lei Maior. Cite-
se, como exemplo dessa prética, a ADI n. 2084, julgada apenas
alguns meses ap6s a publicagdo da Lei n. 9868/99, em que se deu
interpretacdo conforme a dispositivo de lei complementar paulista
e se consignou, na ementa do acérdao, que a filiagdo partidaria de
representante do Ministério Publico paulista sé poderia ocorrer
quando houvesse o afastamento das suas fung¢des institucionais,
mediante licenga, nos termos da lei.
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Voltou, entretanto, o Tribunal a fazer confusdo na aplicagio das
técnicas. Nesse sentido, no julgamento da ADI n. 2116, por exemplo, ao
invés de interpretagdo conforme, deveria a Corte ter usado a expressdo
declaragio de inconstitucionalidade parcial sem redugio de texto, pois
se adequava mais ao contetudo do decisum.

Frise-se, ainda, que, com a adog¢io de eficicia vinculante, caso
haja o desrespeito das decisdes da Corte Suprema que apliquem tais
técnicas, serd cabivel a reclamacgio constitucional, nos termos expressos
no art. 102, I, “1”, da Constitui¢ido Republicana de 1988:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituigdo, cabendo-lhe:

I — processar e julgar originariamente: [...]

1) a reclamagio para preservagdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisdes; [...].

TalentendimentorestouconsolidadonojulgamentodaReclamagio
n. 2143°, em que o Tribunal confirmou a constitucionalidade do art.
28, paragrafo Gnico, da Lei n. 9868/99, ressaltando o carater vinculante
de suas decisoes. Devido a essa vinculagio, seria perfeitamente cabivel
o manejo da reclamago constitucional caso houvesse descumprimento
por quaisquer juizes ou Tribunais.

Em seu voto”, o relator destacou, inicialmente, a legitimidade
constitucional do art. 28 da citada lei federal, aduzindo o seguinte:

Cabe enfatizar, neste ponto, que as decisdes consubstanciadoras de
declaragio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive
aquelas que importem em interpretagio conforme a Constitui¢do
e em declaragio parcial de inconstitucionalidade sem redugio de
texto, quando proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de fiscalizagdio normativa abstrata, revestem-se de eficdcia contra
todos (“erga omnes’) e possuem efeito vinculante em relagdo a todos os
magistrados e Tribunais, bem assim em face da Administragéo Publica
federal, estadual, distrital e municipal, impondo-se, em conseqiiéncia, a

36  STF. Rcl n. 2143. Rel. Min. Celso de Mello. DJ de 06.06.2003.

37 Ibid., p. 13.
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necessdria observéncia por tais 6rgaos estatais, que deverdo adequar-se,
por isso mesmo, em seus pronunciamentos, ao que a Suprema Corte,
em manifestagio subordinante, houver decidido, seja no ambito da
agdo direta de inconstitucionalidade, seja no da agdo declaratéria de
constitucionalidade, a proposito da validade ou da invalidade juridico-
constitucional de determinada lei ou ato normativo.

Em seguida, na conclusdo do julgado, reconheceu-se que o
desrespeito a eficdcia vinculante de acérddo plendrio do STF autoriza o
manejo da via reclamatéria.

5 CONCLUSAO

A analise da jurisprudéncia do STF demonstra uma auséncia
de rigor metodolégico daquele Tribunal na aplicagdo das técnicas
de interpretagio conforme e de declaracdo de inconstitucionalidade
parcial sem redugdo de texto. Assim, ora suas decisdes igualam, ora
diferenciam os institutos.

Observou-se, no entanto, que a equiparagdo pura e simples pode
gerar dificuldades na compreensio da amplitude dos efeitos da decisdo
proferida. Isto porque, ao excluir somente algumas interpretagdes,
na declaragio de inconstitucionalidade parcial sem redugio de texto,
a Corte ndo declara todas as demais inconstitucionais. Os 6rgdos do
Poder Judiciario e a Administragdo Publica em geral, por conta disso,
poderdo conferir ao texto qualquer outra interpretagio, a excegio fica
apenas por conta de uma ou duas (ou mais, mas sempre um ndmero
exato) declaradas pelo STTF como incompativeis com a Carta Magna.

Ja na interpretagio conforme, como o Pretério Excelso fixa o
Unico entendimento constitucional do texto questionado, a nenhum
outro 6rgdo serd dada a oportunidade de interpretar a lei de outra
forma. Todos deverdo adotar os termos expressos pelo STF. A via
reclamatéria, em um possivel descumprimento da decisdo proferida
pela Corte Suprema, terd, portanto, um objeto mais amplo.

Apesar disso, cabe frisar, por fim, conforme destaca Gilmar
Mendes®®, que “néo se pode afirmar com seguranga se na jurisprudéncia
do STF a interpretacdo conforme a Constitui¢do hd de ser, sempre,
equiparada a uma declaragio de nulidade sem redugio de texto”.

38  MENDES, op. cit., p. 37.
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RESUMO: Contemporaneamente, hd uma praxe judicial de decidir com
base nos critérios de justi¢a do préprio juiz, em detrimento da aplicagio
direta da lei. Essa postura reflete um desejo de adequar a legislagdo a
principiologia constitucional e fazer justi¢a social. Tal comportamento
¢é apropriado para um momento politico intervencionista, onde o Estado
visa reduzir as desigualdades entre as partes. Todavia, o perfodo atual
¢ marcado pelo modelo neoliberal, que é caracterizado por uma menor
ingeréncia estatal nas relagdes particulares. Nesse contexto, é necessario
adequar a ideologia judicial com o presente momento histérico. Essa
assimilagdo é imperiosa para criar um mercado eficiente apto a incentivar
o desenvolvimento econémico. Logo, é preciso que se tenham leis claras,
que os contratos sejam fortes e que o Judicidrio obrigue a cumprir as regras
e pactuagdes. Nesse pértico serd mister limitar a atividade interpretativa
do juiz, a fim de que seu subjetivismo nio comprometa a seguranga
juridica. O Direito néo é um fim em si mesmo, contudo o Judicidrio ndo
podera se imiscuir na fun¢io legislativa e suplantar o produto de um
procedimento democratico. Destarte, uma discricionariedade judicial que
ndo estimule o cumprimento dos acordos geraria um ambiente inseguro
para a circulagdo de riquezas, o aumento dos custos e a conseqiiente
estagnacdo econOmica. Assim, é preferfvel que se prescinda de uma
eqiiidade individual, obtida por meio do descumprimento do Direito, em
prol de se alcangar uma justica coletiva. Esse desiderato serd alcangado
com uma maior previsibilidade no emprego do Ordenamento.

PALAVRAS-CHAVE: Judiciario. Normas. Interpretacéo. Previsibilidade.
Desenvolvimento.
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1 INTRODUGAO

Trata-se de estudo acerca da influéncia do comportamento do
Judicidrio no desenvolvimento econdémico. Nesses termos, havera uma
investigagdo da tendéncia judicial de empregar mterpretagoes que nio
coincidem com os textos de lei. Especificamente, referir-se-4 a ingeréncia
dos magistrados na revisdo de contratos constituidos legitimamente.

Nesse espectro, haverd uma perscrutagio sobre os efeitos causados
pela falta da previsibilidade no Ordenamento Juridico decorrente dessa
discricionariedade dos julgadores.

A importancia da discussdo maximiza-se na conjuntura politica
atual, que se caracteriza pelo neoliberalismo. Assim, é imperioso
compatibilizar a atuagdo do Judicidrio a presente ideologia econdmica.
A finalidade dessa adequagdo é propiciar um ambiente propicio para a
circulagdo de riquezas.

A presente pesquisa lastreou-se na legislagdo pdtria a fim
de desvendar a principiologia constitucional. Igualmente, se
enveredou na doutrina nativa e estrangeira para descobrir as
tendéncias atuais dos institutos sociais. Ainda foi colacionada da
bibliografia uma pesquisa para se aferir o pensamento dos juizes e
da sociedade acerca da ingeréncia judicial nos acordos de vontade.
Ademais, fol efetuada consulta a jurisprudéncia para demonstrar a
atuagio do Judiciario.

Essa andlise tem como objetivo a reflexdo sobre a existéncia de
um resultado eficiente, em se conferir justica ao caso concreto, mesmo
que isso sacrifique a seguranga juridica. Para se chegar a uma resposta,
havera um exame de conceitos econémicos, serd observado o presente
contexto politico e apreciar-se-4 as vantagens de um sistema judicial
previsivel. Em outro quadrante questionar-se-d a corrente que defende
o emprego de uma justiga social nas decisoes judiciais.

Espera-se com esse trabalho, que o leitor conhega um maior
nimero de idéias acerca do tema, a fim de oxigenar as suas impressoes
propedéuticas. A partir daf, que se tenha consciéncia das influéncias
da economia na justica, para que ao final concilie as informagdes e se
chegue a uma visdo equilibrada do papel que os magistrados devem
desempenhar na exigibilidade dos contratos.



184 Revista da AGU n° 19

2 DIREITO E ECONOMIA

Os ramos do conhecimento ndo sido campos fechados em si
mesmo. E necessério a oxigenacio de outros valores nos meandros de
cada matéria. Isso porque a realidade é multifacetdria e ndo comporta
uma visdo fragmentdria de seus elementos. Assim, para se conseguir
uma efetiva visio global dos fatos, com vistas a modifica¢do da realidade,
¢é mister o manejo das ferramentas de varias searas.

Nesse portico, para se compreender o processo de desenvolvimento
de uma sociedade hé necessidade de comunicar os valores, dentre outros,
do Direito e da Economia. O Direito visa a positivagdo de normas para
realizagdo da paz social e o alcance da justica, com vistas a dar a cada um
o que ¢é seu. Ja a Economia visa a eficiéncia, ou seja, a maximizagdo dos
resultados frente a utilizag¢do otimizada dos recursos escassos, com vistas
a obter uma forma de alocagio de recursos para gerar o bem-estar.

A critica a Economia é que para ela atingir a eficiéncia, nio
se preocuparia em desprezar a equidade. Contudo, seus defensores
argumentam que quando se consegue a eficiéncia, via de regra, se
alcancga a equidade.

J4 numa visdo aplicada ao mercado, o Direito serviria como
conjunto de institui¢des que protege as relagdes negociais e contribui
para sua eficiéncia. Nesses termos, esse saber funcionaria como um
indutor de comportamentos, no afi de estimular as atitudes desejaveis e
que forcem seu cumprimento.

Devera haver um amdlgama entre os preceitos econdmicos e o
Direito, tudo num clima de equilibrio e razoabilidade. Nesse sentido
orienta o mestre Arnold Wald:!

A andlise econOémica é importante e a introdugdo da nogdo da
eficiéncia no direito é condigdo sine qua non no progresso econdémico
e da boa aplicagio da Justi¢a. O que nio se pode fazer é submeter o
direito a economia. Queremos uma justica eficiente no tempo e na
qualidade, mas nido uma justiga que esteja a servigo exclusivamente
da economia, sacrificando os direitos individuais ou, em certos
casos, afetando até o respeito dos contratos e a sua fiel execugio.

1 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro:

Elsevier, 2005. p. XXII.
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Entendemos que a Economia e o Direito se complementam, pois
‘o direito sem o mercado é a imobilidade ou paralisia da sociedade’,
enquanto ‘o mercado sem o direito é o caos’ (Alan Minc).

3 EFICIENCIA E JUSTICA

Para a Economia, a eficiéncia é uma convivéncia 6tima entre o
onus e o bénus de uma relagio de troca de riquezas. Destarte, seria a
situa¢do em que se alcanga maiores resultados e lucratividade.

Um ‘mercado eficiente’ é aquele em que todas as pessoas tém
acesso as informagdes de forma integral e simultinea. Nesse espaco, as
negociagdes sdo claras e geram uma maior efetividade nos resultados.

A auséncia, a insuficiéncia ou a incerteza das informagdes
conduzem a maiores ‘custos de transagdo’, ou seja, riscos e atritos do
mercado que o distanciam do ideal.

O conceito de eficiéncia ndo necessariamente esta identificado
com a idéia tradicional de justica individual. H4 uma variedade de teorias
econdmicas a respeito da eficiéncia que merecem ser perscrutadas a fim
de oxigenar os conceitos ortodoxos.

Consoante o ‘teorema de Pareto’ havera eficiéncia sempre que
alguém melhore sua situa¢do sem que ninguém venha a se prejudicar
por causa disso. E o que se chama de Pareto superior, posto que uma
parte ndo possa perder mais e a outra continua a ganhar. Quando toda
a coletividade deixa de experimentar desenvolvimento econdmico,
devido a revisdo judicial de um contrato legitimo, embora oneroso, nio
estd havendo uma situagdo Pareto superior, uma vez que o ganho do
particular implicou perda para a sociedade.

Outra teoria que explica a eficiéncia é o ‘Principio de Kaldor
Hicks’, pelo qual uma pessoa sempre pode continuar perdendo,
o que importa é que as demais pessoas ganhem mais que o que a
outra perdeu. Logo, se o quantitativo das pessoas que se beneficiam
for maior que o daquelas que experimentaram prejuizo, havera
eficiéncia. [lustra essa eficiéncia o caso em que nio se desconstitui
um contrato, mas se garante a seguranca juridica das pactuacoes.
Assim, o particular perde um pouco, mas ha crescimento da economia
que beneficia a todos em maior escala.
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Outro estudo que merece destaque acerca da efetividade é a
“Teoria dos Jogos’. Essa doutrina explica qual a melhor estratégia a
ser tomada num ambiente em que as regras sdo claras, mas que nio se
conhece qual a atitude que sera tomada pelo outro, visando alcangar o
‘equilibrio de Nash’, v. g., a situa¢do em que considerando a atitude da
outra parte, o sujeito ndo saiu perdendo ou nio se arrepende.

Entrevé-se a aplica¢io da teoria dos jogos no Direito, na relagio
entre credores e devedores, em relagio ao cumprimento das dividas,
tendo em vista, a exigibilidade que o Judicidrio conferird as leis e aos
contratos. O devedor busca saber o que é mais eficiente, se cumprir
espontaneamente sua obrigagdo ou descumpri-la e esperar a execugdo
judicial. A resposta serd obtida a partir da obrigatoriedade que o
Judiciério local dé aos contratos e as leis.

Para o “Teorema de Coase’ a parte que tem menor custo é que
deve arcar com os prejuizos, independente de que esteja certa ou errada.
Busca-se, com isso, a eficiéncia em detrimento da justica.

Num ambiente sem custos de transagio, em que todos tém acesso
as informagdes, o Judicidrio seria desnecessario, pois se chegaria a custos
de produgio menores se entregasse a disposi¢do ao poder das partes e
seus contratos. O erro na idéia de deixar os individuos regularem-se
sozinhos é porque na economia ndo ha ambiente sem atrito. Assim, a
solucdo 6tima é que o Judicidrio cumpra a lei.

Da aprecia¢do das teorias econdomicas alhures, dessume-se
que hd uma imbricagdo entre o progresso econémico e a postura
adotada pelo Judiciario. Logo, casos existirdo em que ndo haverd a
isonomia absoluta entre as partes, porém ocorrerd uma eficiéncia
que beneficiara a coletividade em geral. E imperativo que o
Judicidrio proceda a um amélgama entre as teorias do Direito e da
Economia, e defina uma postura a seguir, a fim de proferir decisoes
justas e eficientes.

4 CONJUNTURA SOCIO-ECONOMICA E O DIREITO

E cedigo que o Direito possui principios universais e atemporsais,
que indicam um ntcleo minimo e intangivel de justica, que o caracteriza.
Nada obstante, o Direito, como fruto das vicissitudes humanas, sofre
influéncias dos momentos histéricos e dos paradigmas vigentes.
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Por muito tempo vigorou um sistema juridico em que o
magistrado tinha ampla discricionariedade na aplicagdo das normas.
Esse modo de resolugdo dos conflitos era reflexo de um sistema
autoritdrio onde o KEstado concentrava todas as fungdes e nio
respeitava os direitos individuais.

Esse modelo foi quebrado com a Revolugdo Francesa, ocasiio
em que prevaleceu o liberalismo econdmico, momento no qual havia a
prote¢do maxima a propriedade privada, a fim de se proteger a classe
burguesa emergente. Para isso foi adotado o sistema de codificacdo do
Direito, que o considerava sem lacunas. Assim, restava diminuida a
possibilidade de interpretagio judicial.

A posteriorz, coincidentemente as duas grandes guerras mundiais,
a Revolugio russa e a maiéutica da Constitui¢do de Weimar, sobrepos-se
um Estado de bem-estar social que adota uma postura proativa, para fazer
frente as iniqiiidades geradas e ndo solucionadas pelo liberalismo. Nesse
diapasdo, o Ordenamento é acrescido de direitos sociais e o Judicidrio
passa a ter uma maior margem de interpretacdo sobre os comandos
legais, com o escopo de promover a justica social. Nessa época, pensando

na conjuntura atual do momento, escreveu Orlando Gomes:?

Orienta-se modernamente o Direito das Obrigagdes no sentido
de realizar melhor equilibrio social, imbuidos seus preceitos, ndo
somente da preocupagio moral de impedir a exploragio do fraco
pelo forte, sendo, também, de sobrepor o interesse coletivo, em que
se inclui a harmonia social, aos interesses individuais de cunho
meramente egofstico.

Corrige situagdes injustas a que conduziu, quando imperava na
6rbita politica e econémica, o liberalismo, dando-lhes contetido
mais humano, social e ético. Tende, em resumo, para a socializagio
e a moralizagdo, na conformidade das convicgdes a esse respeito
dominantes.

O Direito das obrigagdes elaborado no século XIX, calcado no
Direito Romano e aperfeicoado principalmente na Alemanha,
pela Escola das Pandectas, concorreu para o desenvolvimento

2  GOMES, Orlando. Transformag¢des Gerais dos direitos das Obrigag¢des. Sio Paulo: Revista dos

Tribunais, 1967. p. 2-3
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econdmico, mas legitimou abusos, ao favorecer a prepoténcia das
pessoas economicamente fortes.

Contudo, ultrapassado o climax dessa crise, ressurge a ideologia
de diminui¢do do Estado e da entrega da atividade produtiva para a
iniciativa privada. E a fase do neoliberalismo, em que foi dado inicio
as grandes reformas administrativas, v.g., privatizagdes, abertura do
mercado e desregulamentacdes.

Nesse contexto, a economia passa a enxergar no Judicirio, uma
responsabilidade maior sobre o mercado. Ora, num contexto em que
impera circulagdo de riquezas a nivel global é mister o cumprimento
do estrito sentido da lei e da fiel execucdo dos contratos. S6 com
esse ambiente de seguranca juridica e previsibilidade se conseguiria o
desenvolvimento econémico.

Entretanto, contrariando a atual fase histérica, o Judiciario
brasileiro assumiu uma postura mais intervencionista no cumprimento
dos contratos e na interpretagio da lei. Notadamente ap6s a Constituigio
Federal de 1988 e a edigdo de diplomas como o Cédigo de Defesa do
Consumidor e do Novo Cédigo Civil tem-se verificado uma tendéncia
em se perquirir a justiga social, mesmo que para isso se dé novo sentido
a lei ou se descumpra o negécio juridico.

Eis o dilema enfrentado pelo Judicidrio na atual conjuntura sécio-
econdmica. Tal questio para ser solucionada, requer uma razoabilidade
na hermenéutica dos dispositivos legais. Assim, exige-se que o Judicidrio
adote um comportamento que propicie o desenvolvimento social a partir
do modelo neoliberal vigente.

O caminho a ser seguido para se compatibilizar interesses
aparentemente em conflito, serda uma postura ltcida e que dé preferéncia
a uma justi¢a a longo prazo e para toda a coletividade, ainda que
prescinda da justica social ao caso concreto.

5 APLICACAO DA HERMENEUTICA JURIDICA NAS QUESTOES
JURIDICO-ECONOMICAS

Conforme analisado, o Judicidrio tem se defrontado com
posi¢des antagdnicas na aplica¢do das normas, maxime nas relagdes
econdmicas.
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Destarte, o magistrado tem-se colocado entre o dilema de
conferir seguranga juridica e previsibilidade ao sistema, aplicando
invariavelmente o contetido da lei e por outro prisma, se vé na
responsabilidade de conferir a justica ao caso concreto, mesmo que
para isso despreze a literalidade da norma e se valha de interpretacio
do Ordenamento Juridico.

No dmbito da doutrina que autoriza uma maior discricionariedade
do juiz, afirma-se que ndo se pode tratar a aplicagdo das normas
como uma tarefa mecénica de subsungio da lei. Isto porque compor
uma contenda é mais que identificar um dispositivo adequado, antes é
propiciar a decisdo justa aquela situagio. Caso contrario, se fosse correto
colar automaticamente uma regra a um litigio, ndo precisarfamos de
juizos pensantes, mas de meras maquinas.

Friedrich Miiller corrobora com esse pensamento ao afirmar:?

Por “automagio” deve-se compreender a possibilidade de substitui¢io
da decisdo humana pela racionaliza¢io maquinal no dmbito de sistemas
mecanicos e sobretudo eletrénicos. Entretanto, as normas de direito
constitucional se prestam pouco a tal axiomatizagdo... Em outras palavras,
procedimentos autométicos de aplicagio do Direito fazem sentido onde a
aplicagdo do Direito ndo se apresenta como concretizagio, mas no sentido
de positivismo legalista como subsungzo, como “aplicagdo”.

E cedigo que um sistema de normas é algo coerente em si
mesmo. Nesse diapasio, hd regras que sio direcionadas especificamente
a uma determinada situagio, o que redunda na sua aplicacdo a prior.
Todavia, hd casos concretos em que existe conflito entre um principio
e um dispositivo Nessa hipdtese, os conflitos, por ventura existentes,
seriam apenas aparentes, porquanto os comandos nido se excluem do
Ordenamento, apenas prevalecem em determinada aplicagio.

A aplicacdo da regra ou do principio, ndo indicard superioridade
absoluta de um sobre o outro na generalidade dos casos, nem a excluséo
de um deles no sistema. O que ocorre é a sobreposi¢do momentianea do
contetido de um desses comandos no caso concreto.*

3 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 3. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 80.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: Defini¢io 2 aplicagio dos principios juridicos. 3. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2003. p. 24.
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Nadaobstante, contrapde-se a essa teoria o pensamento econdmico
de que ndo se pode dar margens a intervencdes interpretativas que
desvirtuem a previsibilidade do Ordenamento Juridico.

A coesdo da aplicagdo do Ordenamento Juridico é uma pratica
que beneficia a todos, posto que se conviverd num ambiente margeado
por certeza e previsibilidade. Uma larga margem de interpretacio ira
deslindar num sistema judicial da sorte, onde a interpretagio do direito
dependerd da cabecga de cada magistrado.

E preclara a premissa hermenéutica de que o interesse publico
deve sobrepor-se aos anseios particulares. Com isso ndo se quer
sacrificar os interesses individuais para acastelar o comunitdrio. Mas,
busca-se nio dificultar o desenvolvimento de uma sociedade, para que
ao fim e ao cabo, resulte a melhoria de vida de cada um de seus cidadios.
E a interpretagio teleolégica.

O ideal é que se tome como pardmetro a aplicagdo da norma
positivada pelo legislador. [gualmente, que toda a interpretagio judicial
nio negue a esséncia da norma objeto. Logo, a exce¢do a essa regra
somente se admitiria em casos extremos.

Consiste, assim, a funcdo da hermenéutica, numa melhor
apreciacdo do Direito, no afid de coalizar os interesses em jogo e
sistematizar a aplicacdo das normas de acordo com os melhores
resultados que se possam alcangar.

6 JUSTICA SOCIAL

Em face da crise da pés-modernidade, ora vivida, tem havido
um constante embate entre os fins da Economia e os do Direito.
A razdo da contenda é a possibilidade ou nido da interpretagio
judicial modificadora das leis e contratos. O resultado dessa disputa
ideolégica é fundamental para o perfeito funcionamento do mercado.
E preciso conhecer todas as teorias ainda que nio se concorde
integralmente com elas.

Ha uma corrente que entrevé no Judicidrio, um poder responsavel
por aplicar a justi¢a social, ainda que caso a caso. Essa linha de
pensamento conta com grande adesdo dos magistrados.
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Nessa perspectiva, a lei deve ser entendida como um mecanismo
para se alcancar a reducdo das desigualdades sociais e ndo apenas para
imprimir comportamentos baseados na racionalidade econémica.

Argumenta-se que o emprego de uma visdo mais humana sobre o
Direito respaldar-se-ia na prépria Constitui¢do Federal Brasileira.

Dessa forma, aduz-se que o Brasil esta constituido em um Estado
Democratico de Direito, e adotou dentre os seus fundamentos, a cidadania
e a dignidade da pessoa humana (CE, art. 1, inc. I e II) Igualmente,
determinou como objetivos, a construg¢io de uma sociedade livre, justa e
soliddria, bem como erradicar a pobreza e a marginalizac¢do e reduzir as
desigualdades sociais e regionais (CL, art. 8, I e III). (Brasil, 1988, p. 07).

Dai infere-se que deve haver uma concordéancia prética entre
os principios fundamentais da Constitui¢do e os principios da ordem
econOmica. Essa ponderagio de valores induz que a aplica¢do das leis
nio tem compromisso s6 com o mercado, mas com todos os principios
da Constitui¢do Federal.

Dai, no caso concreto, haveria uma preponderancia maior de
um determinante constitucional, qual seja a redistribui¢cdo de renda.
Ora, num pafs com a maior concentragio de renda, bem como com uma
grande porcentagem da populagdo vivendo abaixo da linha de pobreza,
proteger essas pessoas mais fracas, ainda que aumentando os custos
sociais, estaria causando um efeito solidario.

Desse modo, ndo se poderia argumentar a existéncia de leis
especificas para ndo aplicar a Constitui¢éo, porquanto a Carta Maior
é hierarquicamente superior as leis. Conseqiientemente, a efetiva¢io
daquela deve ser sublimada quando suas disposi¢des estejam em
conflito com estas.

O juiz quando aplica uma interpretagio constitucional estaria
seguindo a norma, sé que a constitucional. Essa atitude se faz necessaria
quando a lei ordindria ndo consagra os valores da Epistola Méxima.

Entéo, alega-se que o problema situa-se no trabalho do Legislativo,
pois ndo positivou as leis de acordo com a CF. Por isso os juizes nio
precisam continuar no mesmo erro, afinal o juiz é um ser pensante e nao
uma maquina reprodutora de leis injustas. O que ndo se admite é que,
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por descaso de um poder, as injusticas imperem e a CI continue a ser
desacatada, por inércia dos demais poderes.

Funcionaria o Judicidrio como reduto de legitimidade do
Direito quando o Legislativo nido positivar conforme a CI. Essa
postura deve ser sublimada, mdxime em face dos abusos na postura
de alguns parlamentares.

Logo, ndo haveria que se falar em surpresa dos jurisdicionados com
os julgamentos com cunho social, posto que quando uma empresa entra em
um pafs, ela tem que saber qual a ideologia constitucional daquele Estado.

Outrossim, na defesa da ingeréncia judicial, traz-se a idéia de
combate a uma ideologia dos grupos dominantes. A economia visa a
eficiéncia e a aplicagdo ortodoxa da lei pelo juiz. Mas essa idéia vem
da Revolucdo Irancesa, em que predominava o culto ao patriménio.
E preciso se adaptar aos atuais paradigmas de direitos humanos,
justica distributiva, valores éticos, morais e sociais, que ventilam a
contemporaneidade. Citamos trecho de uma sentenca judicial em que o
magistrado determinou a modificagio das clausulas contratuais:

Modernamente, o contrato ndo é mais visto como algo estatico
e individual, mas como algo dindmico e social, necessario para o
comércio juridico e satisfagdo de interesses legitimos. Com essa nova
perspectiva relativiza-se o principio pacta sunt servanda e abre-se
espago para a justiga contratual, a tutela da confianca e a boa fé. O
contrato, entfio, deve ser o instrumento de necessidades individuais
e coletivas, ndo para a supremacia de um contratante sobre o outro
ou para que esse enriquega as custas daquele.®

Destarte, o sistema de neutralidade e de nido implementagido
da justica social, poderia funcionar bem em pafses com pessoas com
mesmo nivel econémico/social/cultural. No Brasil mais da metade da
populagio esta abaixo da linha de pobreza, entdo como se pode querer
que o Judicidrio feche os olhos a essa realidade e aplique a letra fria da
lei, como se estivesse todos em pé de igualdade?

Fala-se, ainda, que hd uma tendéncia mundial do Judicidrio

7

de adotar sua visdo politica nos julgamentos. Contudo, isso é muito

5 TJCE. A¢éo Ordinaria de Obrigagdo de Fazer com Pedido de Antecipagado de Tutela. n. 2005.0001.6849-3.
3" Vara Civel da Comarca de Fortaleza-CE.Fortaleza-CE. 13.02.2007. p.3.
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decorrente da existéncia de conceitos abertos na legislagido. Acontece
que nesse caso o juiz nio estd atuando em desconformidade com a lei, ja
que é a prépria norma que permite a sua complementagio.®

Citando o escélio da professora Rachel Sztajn,7 hd dois sintomas
na atividade judicante atual: a ‘judicializagdo do conflito politico” e a
‘politizacdo das decisdes judiciais’. O primeiro, decorre da falta de
maioria no legislativo o que ndo possibilita que estes cheguem a um
consenso sobre matérias especificas da lei e, portanto sé aprovem textos
genéricos, deixando ao magistrado a responsabilidade de construir a
norma em cada caso concreto. Ja a politizagdo das decisdes judiciais
decorre, em parte, do sentimento do juiz de proteger a parte mais
fraca, tal como pequenos devedores e trabalhadores, ou ainda de suas
convicgdes pessoais. A politizagdo é um fendmeno mais freqiiente
nas operagdes de crédito, consumidor, meio ambiente, trabalhista e
previdencidria, que em relagdes entre empresas.

Para esses teéricos, ndo basta aplicar a lei para realizar a tarefa
judicante com perfei¢do. O Direito ndo é s6 o respeito a letra fria da
lei, mas também justica e legitimidade. A fria aplicagdo da lei pode
produzir iniqiiiddades.,v.g., o holocausto que ocorreu com respaldo em
mandamentos legais. Logo, ndo se pode execrar um ser humano para
que se salve ortodoxia do sistema.

A importincia de se apresentarem os pensamentos dissonantes
é para que se possa compard-los e reconhecer os seus pontos fracos.
Ademais, é preciso temperar os conceitos tidos como ideais, com os
limites de racionalidade das outras teorias. A melhor alternativa sera
uma conciliagdo desses valores, mas sempre com vistas a adequar-se com
a realidade, para que o Direito possa conferir eficiéncia e justica coletiva.

6.1 POSTURA PRATICA DO JUDICIARIO NA APLICAGAO DAS
NORMAS

A relagdo entre o esquema teérico de como o Judicidrio deveria
funcionar e como ele realmente atua, é fundamental para compreender
o desempenho econdmico de um pafs.

6  COSTA, Ana Edite Olinda Nordes. Poder Judiciario e Democracia Constitucional: Limites e Atividade

Jurisdicional sobre Comissdes Parlamentares de Inquérito. Rio de janeiro: Letra Legal, 2004. p. 58.

7  ZYLBERSZATIN, Decio; SZTAJN, Rachel. Direito e economia. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005. p. 264-265.
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O estudo da sociedade contemporanea tem orientado para uma
postura mais previsivel do Judicidrio, no sentido de zelar pelo contetido
das normas e dos contratos. EEssa atuagdo conferiria uma maior eficiéncia
coletiva e , portanto, seria mais vantajoso que a ilusoria justica social
realizada em casos particulares, a partir do desacato dos pacots e do
afastamento do contetdo das leis.

Debalde, entretanto, tem sido essas conjecturas, haja vista
a recalcitrancia do Judicidrio em se pautar de forma interventiva na
legislagdo e, com isso, subtrair a previsibilidade e a seguranga juridica

do aparelho legal.

Nesse diapasdo, importante citar a pesquisa realizada pela
professora Rachel Sztajn e Decio Zylberszatjn, acerca da concep¢ido dos
magistrados sobre o bom emprego do Direito.

Consoante a aludida andlise, 73,7% dos juizes entendem que
o magistrado ndo pode ser um mero aplicador das leis, antes tem de
ser sensivel aos problemas sociais. Ainda responderam que 73,1% que
preferiam desrespeitar os contratos, desde que consigam alcangar a
Jjustica social com isso, pois acreditam que a sociedade deseja isso deles.
Todavia, a pesquisa diz que a sociedade, de forma geral, ndo deseja essa
posic¢ido, preferindo um respeito aos contratos.®

Pode-se extrair desses dados que os juizes estdo dispostos a se
afastar da imparcialidade e da previsibilidade, para concretizar a sua
idéia de justica social. Para os magistrados, o Judicidrio deve ter um
papel proativo na redugio de desigualdades sociais. Logo, ndo aceita
ser um mero aplicador do direito produzido pelo Legislativo. Contudo,
essa ingeréncia do Judicidrio, que acredita estar legitimado pela opinido
publica, ndo corresponde aos anseios da sociedade.

7 INSTITUIGOES E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

Para se propiciar um ambiente iddneo para o crescimento da
economia é mister a existéncia de um mercado eficiente. Esse campo
ideal é caracterizado, primordialmente, pelo respeito as institui¢oes.
Nesse diapasio, interessa ao estudo da Economia e Direito, a analise da
lei, dos contratos e do Judiciario.

8  ZYLBERSZATIN, op. cit., p. 248- 267
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7.1 LEI

Alei é um pacto entre o homem e a sociedade em que esta inserido,
com o escopo de estabelecer incentivos para que o comportamento
individual se adéqiie a consciéncia social.

O papel das leis na economia é de servir como instituigdes que
reduzem os riscos de transagio. Tal desiderato serd possivel pela antecipagido
das regras que irdo ditar as relagdes entre as partes. Por conseguinte, ha
uma relagio direta entre o conhecimento prévio dos dispositivos juridicos
de uma sociedade e a seguranca das relagdes negociais.

7.2 CONTRATOS

Outro ponto igualmente relevante para a germinagido de um
mercado eficiente é a certeza do cumprimento dos contratos avengados.

As pessoas se sentem mais estimuladas em investir o seu
patriménio quando hé acordos juridicos que garantam o cumprimento
das obrigacdes e a segurancga de seu capital. Esses pactos sdo a forma de
dar previsibilidade e diminuir os riscos das negociagoes.

Entende-se que se a ordem juridica for eficiente, as partes terdo
desestimulo para descumprir os contratos, j4 que serd indtil e caro o
seu desacato. Caso contrdrio, as partes assumirdo uma reincidéncia no
descumprimento, por ser mais vantajoso.

Durante o andamento do contrato poderdo surgir situagdes ndo
previstas em seus escaninhos que exigirdo uma complementagio, ou
mesmo seu questionamento.

A regra geral deve ser que os contratos precisam ser cumpridos,
partindo da premissa que foram firmados de acordo com a lei. O seu
descumprimento, entdo, deve ser visto como uma excegio e possibilitado
apenas quando houver desconformidade com as normas.

7.3 JUDICIARIO

O Judiciario, na perspectiva de um mercado eficiente, tem a
obrigacdo de incentivar a idéia de certeza das negocia¢oes e diminuir os
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fatores de risco. Esta postura induziria a proliferagio das pactuagdes e
o progresso da circulagio de riquezas

O ambiente ideal é aquele em que o Judicidrio agiria de forma
rapida, imparcial, previsivel e com respeito aos contratos e a lei.

Logo, para a Economia, um bom Judicidrio ndo é s6 aquele que
pratica a decisdo justa ao caso particular, mas aquele que se firma como
institui¢io onde toda a sociedade pode confiar.

No atual contexto, o papel dolegislador e dos juizes na distribuigio
da tarefa normativa tem se modificado. H4 uma exigéncia de redugio da
discricionariedade judicial e um cumprimento da produgio legislativa,
na intengéo de propiciar o desenvolvimento dos mercados. Contudo, na
realidade brasileira, o Judicidrio tem se imiscuido na fungéo legiferante
com freqiiéncia.

O Judiciario tem assumido uma desconfianga na positivagio levada
a cabo pelos parlamentares. Logo, quando os magistrados supdem que
uma lei estd em desconformidade com a CL; ndo titubeiam em ignorar a
atividade do Legislativo e gerar um comando para o caso particular.

Com muita propriedade asseverou Habermans:®

[...] entender a si mesma como protetora de um processo legislativo
democritico, isto é, como protetora de um processo de criagdo
democratica do direito, e ndo como guardid de uma suposta ordem
suprapositiva de valores substanciais. A fungio da Corte é velar para
que se respeitem os procedimentos democraticos para uma formagio
de opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo, ou seja, em que todos

possam intervir, sem assumir ela mesma o papel de legislador politico.

O sistema de freios e contrapesos deve existir, mas nio de
forma a caracterizar uma burla a triparticdo de poderes. Quando
o Judicidrio se posicionou na condigido de protetor da CIF e passa a
descumprir o que o Legislativo produz, gera uma crise democrdtica,
pois ha um Poder ndo representativo, impondo-se como superior a
manifestacido da soberania popular.

9  SADDI, Jairo. Crédito e Judiciario no Brasil: uma anélise de Direito & Economia. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2007. p. 259
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Ha uma presungio de legitimidade em favor da produgio legislativa,
o que deveria representar uma barreira para o seu desacato pelos
magistrados. Mas, na prética, o Judicidrio ndo tem nenhum pudor em
afastar seguidamente as normas legais para aplicar a sua vontade pessoal.

E patente que nossa realidade legislativa, é marcada por lobbies
e por interesses escusos, o que pode gerar manifestagoes de vontades
viciadas Pelo Legislativo. Contudo, nio se pode alegar isso para nio
seguir as suas leis. Afinal, quem garante que o Judicidrio é integro e
livre de influéncias, a ponto de se entregar unicamente a esse 6rgio a
fungdo moralizadora?

Se ndo se confia na boa-fé do Legislativo a atitude devida
¢ a cassacio do mandato ou se providencie a puni¢do penal dos
representantes. Se se estd descontente com a constitucionalidade da lei,
deveria ser encaminhado para o Legislativo editar nova lei. O que é
inadmissivel é um Poder querer fazer o papel de dois, ou seja, aplicar as
leis e também crid-las.

Uma alternativa democratica para se adequar a legislacdo a
CF seria compor uma Corte Constitucional eclética, formada por
magistrados, lideres do legislativo, representante do Executivo e
alguns particulares. Esse érgdo apreciaria apenas aqueles abusos de
inconstitucionalidade mais relevantes para a coletividade. Essa atitude
geraria uma maior legitimidade e previsibilidade ao Ordenamento.

Mas, na atualidade predomina o inverso, uma vez que sio
justamente os Tribunais Superiores que sdo os mais previsiveis.
J4 a primeira instdncia, que conta com juizes monocraticos e mais
jovens na carreira, e portanto teria menos autoridade de modificar
um preceito legislativo, é a que mais altera o Ordenamento juridico
e o condena a imprevisibilidade.

E preciso ter em mente que o Judicidrio é uma criagdo humana
e, portanto, ndo deve querer se arvorar no papel de ordculo de justica
divina.

Logo, exige-se que o Judicidrio respeite e faga cumprir as normas
e os contratos. Ndo é devida a excessiva ingeréncia hermenéutica do juiz
na aplicagio danorma. As regras e os pactos sé devem ser desobedecidos,
em hipéteses excepcionais, haja vista as influéncias danosas para a
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ortodoxia do sistema juridico. Com a coalizdo dessas trés institui¢oes
vicejard ambiente fértil para o adequado desenvolvimento econémico.

7.3.1 SISTEMAS JURIDICOS

Existem dois sistemas juridicos no ocidente que orientam a
emanagdo e concretizagdo das normas, qual seja, o “common law’ e o
“crvil law’.

O sistema de direito codificado visa reduzir o poder discricionario
dos juizes em editar normas. Portanto, os magistrados decidem de acordo
com as regras editadas pelo Legislativo. Ja o common Law, franqueia uma
maior liberdade ao Judiciario para criar normas no caso concreto.

A razdo de os pafses de direito consuetudindrio terem aceito a
liberdade normativa dos juizes se deve ao fato de que seus magistrados
nio ameacaram o desenvolvimento de uma economia de mercado.
Por conseguinte, os juizes partem de um pressuposto na decisdo das
celeumas, qual seja, o respeito a propriedade privada.

Note que a formacdo dos juizes no civil Law, via de regra, ndo
tem uma fase pratica, mas eminentemente dogmadtica, o que os tornava
distantes do mercado e, portanto, insensiveis ao trato com a economia.

O regime codificado por um lado gera sistematicidade e
seguranca, mas por outro quadrante gera um entrave ao Ordenamento
juridico, porque cada mudanca demanda um processo legislativo, o que
dificulta o acompanhamento das modernidades. Por esse motivo ha uma
tendéncia do Judicidrio de querer modificar o sentido da norma e dar-
lhe outro significado.

Contudo, nio se pode concluir que o sistema common law dé
mais condi¢gdes ao desenvolvimento econdmico que o civil law, posto
que, um sistema nio pode ser analisado separadamente da realidade
tatica que lhe subjaz.

A critica que se faz ao sistema brasileiro é que ele adotou o direito
codificado, mas nio segue fielmente a lei. Ao reverso, ha uma ampla
liberdade interpretativa do juiz. Entdo, se era para adotar o sistema de
precedentes, que se oficializasse entre nds o common law. Daf se teria a
certeza do sistema seguido.
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8 RISCO JUDICIAL

Na atual conjuntura econdémica, o mercado precisa de um
sistema juridico previsivel para engendrar suas atividades. Trata-se do
conhecimento das regras juridicas, para poder se conduzir de acordo
com o Direito e entabular contratos. Partindo dessas informagoes as
empresas passam a projetar as suas atividades para o futuro.

Ora, em um modelo neoliberal, caracterizado por uma economia
de mercado, é necessdrio que se dé a liberdade para os particulares
negociarem. O Judicidrio devera funcionar simplesmente como

garantidor do cumprimento das normas.

Portanto, a légica da economia, parte do pressuposto que o
Direito cumprird com uma fungio de fornecer as condi¢des negociais.
Nesse sentido, propiciard um clima de seguranca juridica dos institutos
e estimulard os investimentos.

Somente com um campo transparente e 16gico, é que as empresas
conseguirdo otimizar a alocag¢do da propriedade, posto que conhecero
os custos de produgio e os riscos de cada operagao.

Partindo desse pressuposto, o mercado conceberia uma atividade
competitiva devidamente regularizada. Haveria o emprego das teorias
economias e de suas estratégias negociais. Assim, esse seria o ambiente
ideal para se estimular uma aceleracdo do crescimento.

A empresa, como um feixe de contratos, exercerd a sua fungdo
social ao gerar lucros dentro das regras do jogo. Se o Estado cria essas
regras, ndo pode posteriormente descumpri-las.

Nada obstante, o Judicidrio ainda nio se afinou com os preceitos
da Economia, para definir o seu funcionamento. £ como se esse Poder
nio considerasse a realidade em sua volta para pautar sua atuagio.
Nesses termos, o Judicidrio tem desprezado a demanda do mercado por
previsibilidade ao Ordenamento Juridico. Essa objetividade sera alcangada
quando o Judicidrio passar a aplicar o teor preciso da norma. Para isso
serd imperioso diminuir a carga de subjetividade com que decide.

O problema do Judicidrio é que seus 6rgido emanam decisoes
diversas para casos semelhantes, sem se preocupar com a coeréncia e
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previsibilidade do sistema. Nesse ponto, a regulamentac¢io da simula
vinculante trard uniformidade e certeza ao pensamento judicial.

O Judicidrio ao desprezar a objetividade de umaregra e aplicar a sua
visdo de equidade, visa aplicar justica social ao caso concreto. Entretanto,
as decisoes judiciais que contrariam a atual sistemdtica causam um
impacto inverso na vida das pessoas. Destarte, a falta de confianga no
Judicidrio atrapalha o desenvolvimento e contribul para a estagnagio,
uma vez que os planejamentos tedricos néo irdo se concretizar em virtude
da desobediéncia das premissas legais em que estavam apoiados.

Com isso, haverd uma tendéncia da Economia de ndo aplicar
suas regras de eficiéncia em virtude das interferéncias negativas do
Judicidrio. Isto porque uma vez nio cumpridos os contratos, a economia
passa a adotar mecanismos préprios para se defender das incertezas.

Nesse sentido citamos reportagem de revista de grande circulagio
nacional, que critica a atuagfo discriciondria de alguns magistrados em
decidir em desacordo com a previsio legal:

A imprevisibilidade, como se sabe, é o maior veneno do capitalismo.
E também a representacio da supremacia do individualismo sobre as
institui¢des. Os juizes entendem que estdo promovendo justiga social
com esse tipo de decisdo. Essa suposta justica social se transforma
em mais custos para as empresas e, em conseqiiéncia, num ndimero
menor de empregos protegidos pela legisla¢io.!°

E falaciosa a idéia de se alcancar justica social através da aplicagdo
da visdo humana do juiz, em detrimento do emprego da lei. Deste modo,
o desprezo da lei nas decisdes, causara um sentimento generalizado de
falta de exigibilidade nos acordos. Essa imprevisibilidade ocasionard o
aumento dos custos para fazer frente aos prejuizos.

Senio, vejamos, se se decide por proibir uma empresa de reajustar
os valores de tarifa conforme previsto no contrato de concessio, em
detrimento de permitir a populagdo valores mais baixos de tarifa,
verifica-se que a empresa vai deixar de investir e que desestimulara
outras empresas a também investirem no Brasil, ja que este pafs ndo
cumpre seus contratos. Isso gera desemprego e pouco crescimento do

pafs, enquanto beneficiaria apenas em alguns centavos a populagéo.

10  EXAME. Sdo Paulo, ed. 900, n. 16, p. 111-112, ago. 2007. Quinzenal.
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Nessa lide, se discute um contrato firmado com obediéncia a
lei, mas que gera uma situagdo mais onerosa para uma das partes, em
virtude de seu menor poder aquisitivo. Iz casu, o magistrado quis julgar
em favor do particular mais carente, para fazer justiga social e decidiu
desobriga-lo de cumprir um acordo legitimo.

A repetigido desse comportamento, que rendeu um limitado capital
para a parte mais fraca, ird conduzir a uma crenga de que os contratos
nem sempre serdo respeitados. £ cedigo que o mercado nio engole esses
prejuizos. Quando a classe empresaria precisa de arcar com custos ndo
previstos, esta ird repassar os prejuizos para os outros consumidores,
como se cobrassem o prego do Judicidrio.

O cerne da questido é que quando fica patente que o Judiciario
estd assumindo um posicionamento protetivo em prol de uma parte
que julga menos favorecida, é a coletividade que serd taxada mais
severamente pelo mercado.

Assim, serd com o respeito as normas e a propriedade, ante as
ingeréncias interpretativas feitas pelo Judicidrio, que se conseguird proteger
0s mais necessitados, no sentido de tornar mais facil o acesso ao crédito.

Saliente-se que a discricionariedade judicial pode chegar até
mesmo a inviabilizar a atividade econdémica. Dessa forma, com o
aumento dos precos decorrentes do custo do Judicidrio, a populagdo
nio conseguird continuar com o mesmo consumo. Com isso, havera a
diminuigio da circulagdo de riquezas e o atastamento dos investidores.
Conseqlientemente, havera a condugdo do pafs ao empobrecimento.

Destarte, é necessario que se tenha uma visdo maximizada do
tendmeno da justi¢a. Assim, a justica imediata deve ceder lugar a uma
justica sustentdvel. Nesses termos, a transferéncia da divida de um
particular para os demais cidaddos, ndo pode ser considerada como
Jjustica ideal. Logo, deve-se buscar o bem-estar para o maior niimero de
pessoas, em detrimento de uma justi¢a do caso particular, egofsta, que
nio conduz ao bem-estar coletivo.

Justica social ndo se faz através do sacrificio da sociedade e sim
através de politicas publicas. O Estado ndo pode sufocar a sociedade
para fazer frente aos custos sociais, sob pena de sufocar os individuos
financiadores dos impostos que custeiam esse Estado.
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9 CONCLUSAO

No contexto neoliberal, o crescimento da economia esté
diretamente vinculado com a existéncia de um sistema juridico
previsivel. Logo, a funcdo do Judicidrio deve ser, primordialmente,
a de um assegurador da exigibilidade dos contratos e do fiel
cumprimento das leis.

A postura intervencionista que grande parte dos magistrados
tem adotado na interpretagio das leis e revisido dos negécios juridicos
deve ser revista. A priori, a sociedade ndo quer do Judicidrio a fungio
de implementador da justica social. Igualmente, nio é crivel que um
Poder que nio tem legitimidade representativa despreze a soberania
popular expressa através dos comandos do Legislativo.

Assim, a aplicagdo de uma postura humanitdria na solugio
dos contlitos, em detrimento do seguimento objetivo das normas,
tem se mostrado pouco eficiente. Destarte, a justica do caso
concreto gera inseguranga no mercado, redundando em aumento de
precos e estagnagdo econdmica. Essas conseqiiéncias, numa visdo
macroecondémica, trazem um grau maior de prejuizo a coletividade,
do que o beneficio propiciado ao particular.

O buzilis da questdo é chegar a um ponto de equilibrio entre a
defesa da solidariedade de um lado, e de outro, a seguranca juridica
e a busca da eficiéncia.

Nio seria possivel radicalizar e querer um sistema puro, onde
a letra da lei ndo se tempere pela hermenéutica constitucional.
Porém é certo que o bem estar coletivo nio sera alcancado com a
total liberdade judicial. Essa discricionariedade deve ser reduzida
a casos excepclonais e sujeita a controle.

E mister se ter a consciéncia de que o Judiciario deve funcionar
como mais uma pe¢a da engrenagem social e ndo de costas para a
realidade. Essa atitude serd efetivada quando se reconhecer que um
mercado eficiente deseja um Judicidrio previsivel no julgamento
dos contratos e na aplicac¢do das leis. Essa é a maneira mais efetiva
de conceber dignidade humana a todos da coletividade.
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RESUMO: O presente artigo versa sobre as normas legais atinentes a
prescrigdo das Ag¢des de Improbidade Administrativa e de Ressarcimento ao
Erario, com enfoque na divergéncia jurisprudencial acerca do assunto.

Procurou-se esclarecer as regras aplicaveis a prescri¢do da Agdo de
Ressarcimento e da Agdo de Improbidade Administrativa, especialmente
ante as previsdes do art. 37, §5°, da Constitui¢do Federal de 1988 e dos arts.
23, da Lel n°® 8.429/92 e 142, da Lei n® 8.112/90.

Foi destacada a natureza do instituto da prescrigéo, em especial o fato
de que o mesmo atinge apenas a pretensio e ndo o direito material discutido
em juizo, nos termos do art. 189, do Cédigo Civil.

Ressaltou-se que a Lei de Improbidade Administrativa procurou
estabelecer prazos prescricionais distintos dividiu para os atos de
improbidade administrativa, consoante o tipo de vinculo do agente perante
a Administragido Publica.

Em face disso, o Autor esclareceu as regras apliciveis em cada
hipétese, de acordo com o tratamento dispensado pela Lei de Improbidade,
ou seja, conforme o agente ocupe cargo ou emprego publico, ou seja detentor
de mandato eletivo.

No que tange a prescri¢do da Ag¢do de Ressarcimento, observou-se
que a natureza autdbnoma da mesma, aliada a previsdo expressa do art. 37,
§5° da CF de 1988 autorizam concluir pela sua imprescritibilidade, embora
haja posicionamentos divergentes, inclusive no &mbito do Superior Tribunal
de Justiga, que aplicam a hip6tese a legislagio civil.

Por fim, foi realizada ressalva quanto a impropriedade decorrente
de tais posicionamentos, que dificultam a recuperagdo das verbas desviadas
pelos agentes publicos improbos, em arrepio aos Principios da Legalidade,
Moralidade e Probidade, conforme o posicionamento do Autor.

PALAVRAS-CHAVE: Prescri¢do. Agdes. Improbidade. Administrativa.
Ressarcimento. Imprescritibilidade.
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1 INTRODUCAO

Com o advento da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/92), tornou-se vidvel a puni¢do dos agentes ptblicos improbos, na
seara civel, pelos atos descritos nos arts. 9°, 10° e 11 daquele diploma.

Ocorre que, a necessidade de conferir-se seguranca as relagdes
juridicas solidificadas no decorrer do tempo, ainda que possivelmente
ilegais, exigia o estabelecimento de marco prescricional para o
exercicio do poder punitivo estatal (no particular, referimo-nos aos
atos de improbidade).

Atenta a tal necessidade, a Lei n° 8.429/92 estabeleceu
determinados prazos prescricionais aplicaveis as Ag¢des de
Improbidade, mas quedou-se inerte quanto as acdes de Ressarcimento,
as quais, sendo dotadas de natureza autdnoma, podem ser ajuizadas
independentemente daquelas.

Certamente, a omissdo do legislador ordinario foi influenciada
pela previsdo expressa do art. 37, §5°, da Constitui¢do Federal de 1988,
que permite interpretagio no sentido de que as A¢des de Ressarcimento
ao Erdrio sdo imprescritiveis.

Ora, se as A¢des de Ressarcimento ao erdrio sdo imprescritiveis,
ndo haveria razdo para a Lei n° 8.429/92, estabelecer expressamente
qualquer regra a respeito (a norma constitucional é de eficdcia plena) até
mesmo porque, como dito, sequer se exige que o pedido de ressarcimento
seja realizado no bojo da Acdo de Improbidade, facultando-se seja
formulado em agdo auténoma (Agdo de Ressarcimento).

Apesar dessas constatagdes preambulares, a jurisprudéncia e a
doutrina pétria ndo tém se entendido acerca do prazo prescricional que
deve ser aplicado as A¢des de Ressarcimento ao Erario, na verdade, nem
sequer se as mesmas sio, de fato, imprescritiveis.

O presente artigo tem por escopo, outrossim, discutir a
prescri¢do das A¢des de Improbidade e da Ressarcimento ao Erario,
visando a um maior amadurecimento do tema, propiciando, quem
sabe, que sejam resguardos dos direitos das pessoas juridicas
sujeito passivo de ato de improbidade, ou seja, na verdade, de toda
a sociedade.
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2 PRESCRICAO DA AGAO DE IMPROBIDADE
A prescri¢io, segundo Maria Helena Diniz:

tem por objeto as pretensdes (CC, art. 189); por ser uma exceg¢do
oposta ao exercicio da ag¢do, tem por escopo extingui-la, tendo por
fundamento um interesse juridico-social. Esse instituto foi criado
como medida de ordem publica para proporcionar seguranga as
relagdes juridicas, que seriam comprometidas diante da instabilidade
oriunda diante do fato de se possibilitar o exercicio da agdo por
prazo indeterminado’

Observe-se que o instituto da prescri¢do, ao contrario do que
ocorre com o da decadéncia, ndo atinge o préprio direito subjetivo em
conflito (pretensdo), mas apenas o direito de agfo.

A Lei de Improbidade Administrativa, em atengdo ao Principio
da Seguranca Juridica, e tendo em vista a consolidagdo fatica de
determinadas situagdes, quando decorrido lapso temporal razodvel,
sendo as conseqiiéncias do desfazimento ou anulagido mais traumaticas
do que a prépria manutencido do ato, estabeleceu rigido prazo
prescricional cujo escoamento impede a responsabilizagdo civil dos
agentes cometedores de atos de improbidade.

Nesse sentido, citamos o art. 23 daquele diploma legal, que prevé:
Lei 8.429/92. Art. 23. As agdes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas
nesta lei podem ser propostas:

I - até cinco anos apds o término do exercicio de mandato, de cargo
em comissio ou de fungdo de confianga;

II - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para
faltas disciplinares puniveis com demissio a bem do servigo publico,
nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego.

Ao seu turno, a Lei n® 8.112/90, que institui o regime juridico
tnico dos servidores publicos civis da Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios, estabelece os seguintes prazos prescricionais:

1 DINIZ. Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro, v. 1. Sdo Paulo: Saraiva. p. 857

2 Nesse diapasio, o artigo 189, do Cédigo Civil.
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Lei 8.112. Art. 142. A agdo disciplinar prescrevera:

I - em 5 (cinco) anos, quanto as infragdes puniveis com demissio,
cassagio de aposentadoria ou disponibilidade e destitui¢do de cargo
em comissio

II - em 2 (dois) anos, quanto a suspensio;
III - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto a adverténcia.

Temos, assim, duas regras gerais em matéria de prescrigdo da agdo
de improbidade administrativa.

A primeira, aplicdvel aos portadores de mandato eletivo, cargo
em comissdo ou fungdo de confianga, em que ficou estabelecido prazo
prescri¢do de 5 (cinco) anos, considerando-se termo a quo do prazo
prescricional a data de término do mandato, cargo ou fungéo.

A segunda situagdo diz respeito aos empregados e servidores
ptblicos, que ficam sujeitos aos mesmos prazos prescricionais
estabelecidos na Lei n® 8.112/90, quais sejam: 5 (cinco) anos; 2 (dois)
anos; ou 180 (cento e oitenta) dias, conforme se trate, respectivamente,
de falta punivel com demissdo, suspensido ou adverténcia.

Resta inegavel, outrossim, a aplicagdo do instituto da prescrigdo
em matéria de improbidade administrativa, lamentando-se, todavia, que
a Lel n® 8.429/92 tenha trazido lapso temporal tdo exiguo —o maior,
como visto, é de 5 (cinco) anos —muitas vezes insuficiente para apurar as
irregularidades cometidas, principalmente em se tratando de exercicio
de mandato eletivo, onde a complexidade da apuragio é manifesta.

Por sorte, hé forte corrente doutrindria e jurisprudencial, a qual
nos filiamos, que entende que as a¢des de ressarcimento ao erario sio
imprescritiveis, consoante esclareceremos no préximo capitulo deste
artigo.

3 PRESCRICAO DA AGAO DE RESSARCIMENTO
O pedido de ressarcimento ao erario pode ser formulado no bojo

da Ac¢do de Improbidade, ou em agdo autdonoma, denominada Agio de
Ressarcimento ao Erario.
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Entendemos que a A¢ido de Ressarcimento é imprescritivel por
for¢a do contido no §5°, do art. 37, da CI' de 1988, que prevé:

§ 5°- Alei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao
erario, ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento. (Grifo nosso)

A Carta Magna vigente tratou de estabelecer a necessidade de
estabelecimento de prazos prescricionais para os ilicitos perpetrados
pelos agentes publicos e que causassem prejuizo ao erdrio — caso dos
atos de improbidade administrativa - mas ressalvou expressamente “as
respectivas agdes de ressarcimento”.

Assim, ao nosso sentir e por for¢a do comando constitucional,
sdo imprescritiveis as ag¢des de ressarcimento ao erdrio em face de
comprovado prejuizo decorrente de ato ilicito cometido por agentes
publicos no exercicio do cargo ou fungdo.

Note-se que a Ac¢do de Improbidade continua sujeita aos
prazos prescricionais estabelecidos no art. 23, mas as Ag¢des de
Ressarcimento — e que, portanto, ndo podem englobar pedidos de
aplicagdo das sang¢des descritas na Lei n® 8112/90, sendo de natureza
autdnoma — sfo imprescritiveis, por for¢a do disposto no §5°, do Art.
37, da CF de 1988.

Corroborando o posicionamento supra, pede-se vénia para citar
os seguintes precedentes, a saber:

PROCESSUALCIVIL,CONSTITUCIONALEADMINISTRATIVO.
ACAO CIVIL PUBLICA. ENRIQUECIMENTO ILI{CITO. DANOS
AOS COFRES PUBLICOS. COMPROVACAO. RESSARCIMENTO.
IMPOSICAO.

1. Estando envolvidos recursos publicos federais, destinados a
saude, repassados pela Unido a Estado-Membro, mas submetidos
a fiscalizagdo das entidades federais responsdveis, e tendo
explicitado, a Unido, seu interesse na lide, passando a integra-la
como litisconsorte ativa, a competéncia para o processamento e o
Julgamento da agdo civil publica, em que se busca o ressarcimento
pelos danos causados aos cofres publicos, por malversagido das
verbas federais, é da Justica Federal.
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2. Em relagio a fatos ditos injuridicos ocorridos entre o 1988 e 1990,
ndo tem aplicabilidade a Lei n° 8.429/92, incidindo, contudo, as Leis
n% 8.164/57, 3.502/58 e 7.347/85, de conformidade com as regras da
CF/88,ja vigente a época, na parte em que independia de lei reguladora,
arcabougo normativo do qual se extrai a legitimidade passiva ad
causam dos filhos do ex-gestor publico, acusados de se beneficiarem do
enriquecimento ilicito através de ocultagdo patrimonial disfargada.

3. O Ministério Publico Federal detém legitimidade ativa para
o ajuizamento de agdo civil publica reparatéria, nos casos de
enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso do cargo ou fungio,
nos termos do art. 1°, da Lel n°® 3.164/57, do art. 5° da Lel n°
7.847/85 e do art. 129, da CF/88.

4. Sdo imprescritiveis as ag¢des de ressarcimento por prejuizos ao
patriménio publico, nos termos do paragrafo 5°, do art. 87, da
CF/88. [..] (TRF 5° Regido, AC n° 4311756, Rel. Des. Fed. Francisco
Cavalcants, DJ Data: 27/03/2008). (Grifo nosso.)

CONSTITUCIONAL.  ADMINISTRATIVO.  IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PRESCRICAO (ART. 23, I, DA LEI 8.429/92).
ACAO AUTONOMA DE RESSARCIMENTO DE DANO AO
ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE.

I- O exame da questdo relativa a prescrigdo, nas agdes de improbidade
administrativa, deve ser de plano examinado, até porque, na hipétese
de cumulagio com a agdo de ressarcimento, caso a prescri¢io venha
a ser decretada, nos termos do art. 23, I e II, da Lel 8.429/92, a
reparagio ao erario deverd ser buscada por agdo autdnoma, que é
imprescritivel. (Precedentes deste Tribunal).

II - Agravo parcialmente provido, para que sejam os autos conclusos
ao Juizo agravado.

(TRF1* Regido, Al n® 200701000449493, Rel. Des. Fed. Candido
Ribeiro, DJ Data: 27/06/2008). (grifo nosso).

A matéria, todavia, ndo é pacifica, inclusive porque o Superior
Tribunal de Justi¢a vinha entendendo que, 8 mingua de regulamentago
legal, aplica-se as ag¢des de ressarcimento o prazo prescricional
estabelecido na legislagéo civil, conforme se extrai do julgado abaixo:
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ADMINISTRATIVO.IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DANO
AO ERARIO. MULTA CIVIL. DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
PRESCRICAO.

1. Afastada a multa civil com fundamento no principio da
proporcionalidade, néo cabe se alegar violagdo do artigo 12, I1, da LIA por
deficiéncia de fundamentagio, sem que a tese tenha sido anteriormente
suscitada. Ocorréncia do ébice das Stimulas 7 e 211/STJ.

2. “A norma constante do art. 23 da Lei n® 8.429 regulamentou
especificamente a primeira parte do § 5° do art. 37 da Constitui¢do
Federal. A segunda parte, que diz respeito as agdes de ressarcimento ao
erdrio, por carecer de regulamentagco, aplica-se a prescrigdo vintendria
preceituada no Cédigo Civil (art. 177 do CC de 1916)” — REsp 601.961/
MG, Rel. Min. Jodo Otévio de Noronha, DJU de 21.08.07.

8. Nao ha vedagido legal ao entendimento de que cabem danos
morais em agdes que discutam improbidade administrativa seja
pela frustragdo trazida pelo ato fmprobo na comunidade, seja pelo
desprestigio efetivo causado a entidade publica que dificulte a agdo
estatal.

4. A aferigdo de tal dano deve ser feita no caso concreto com base
em andlise detida das provas dos autos que comprovem efetivo
dano a coletividade, os quais ultrapassam a mera insatisfagdo com a
atividade administrativa.

5. Superado o tema da prescrigdo, devem os autos retornar a origem
para julgamento do mérito da apelagdo referente ao recorrido Selmi
José Rodrigues e quanto a ocorréncia e mensuragido de eventual
dano moral causado por ato de improbidade administrativa.

6. Recurso especial conhecido em parte e provido também em
parte.

(STJ, RESP n°® 960926 / MG, Rel. Min. Castro Meira, DJ Data:
18/03/2008)

O entendimento do Superior Tribunal de Justiga, superado apenas
muito recentemente, impedia que o povo brasileiro fosse ressarcido dos
prejuizos ocasionados por agentes publicos improbos que além de nio
estarem mais sujeitos a punicio por ato de improbidade — se j4 tiver escoado
o exiguo prazo prescricional de apenas 5 (cinco) anos, no maximo - também
ndo sdo obrigados a indenizarem o erario — apés o escoamento do lapso
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temporal previsto na legislagio civil — ainda que o §5°, do art. 37, da CI* de
1988, tenha sido bastante claro e preciso ao prever a imprescritibilidade das
agdes de ressarcimento em hipéteses tais.

O STJ fundamentava seu posicionamento sob a alegacdo de que o
§6° doart. 37, da CF de 1988 carecia de regulamentagdo por Lei Ordinaria
— tratando-se, pois, de norma constitucional de eficicia limitada - tese
com a qual nido concordamos, pois o contetido da norma constitucional
nio depende de complementacdo, sendo perfeitamente auto-aplicavel,
afinal ndo é necessdria a existéncia de dispositivo legal para estabelecer o
alcance da imprescritibilidade prevista no texto constitucional.

A situagio seria ainda mais lamentavel sob a 6tica do Cédigo de
Civil de 2002, que trouxe dréstica reducdo no prazo prescricional das
acoes de ressarcimento por enriquecimento sem causa e de reparagio
civil, para apenas 3 (trés) anos.

Quanto a esse ponto, destaque-se ndo ser possivel aplicar o prazo
previsto na legislacdo civil, quando a parte interessada for pessoa juridica
de direito publico interno, por forca da disposicdo expressa do art. 1°, do
Decreto n® 20.910/32, que instituiu a prescrigio qiiingiienal, hipdtese em
que a ag¢do de ressarcimento prescreveria em 05 (cinco) anos.

Quanto as demais pessoas juridicas suscetiveis a ocupar
a posicdo de sujeito passivo de ato de improbidade (por exemplo,
sociedades de economia mista e empresas publicas, que explorem
atividades econdmicas), mas que nio se enquadrem no conceito de
Fazenda Publica, isto é, ndo detenham natureza juridica de direito
publico, prevaleceria o prazo prescricional aludido na legislacdo civil.

Ocorre que, hd poucos dias, o Superior Tribunal de Justi¢a, no
Recurso Especial n° 1069779/SP, em que foi Relator o Ministro Herman
Benjamin, modificando o posicionamento anterior, decidiu que as agdes
de ressarcimento nio estavam sujeitas a qualquer prazo prescricional.

O acérdio nio foi publicado até a finalizagao deste livro (a noticia
do julgamento pode ser conferida no site do STJ), mas é inegavel que a
decisio trouxe verdadeiro alento no combate aos atos lesivos ao erério,
evitando o enriquecimento ilicito dos agentes putblicos improbos.

4 CONCLUSAO

Em face do exposto, concluimos que a prescrigido das A¢oes de
Improbidade Administrativa é regida pelo art. 23, da Lei n° 8.429/92,
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aplicando-se, aos ocupantes de cargos ou empregos putblicos o disposto
no art. 142, da Lei n® 8.112/90, que estabelece o prazo das respectivas
acoes disciplinares

No que tange as A¢des de Ressarcimento, entendemos pela sua
imprescritibilidade, nos termosdo §5°,do Art. 37,da CI* de 1988, embora
haja divergéncias jurisprudenciais a respeito do tema, recentemente
diminuidas com a modifica¢do de posicionamento do Superior Tribunal
de Justica, no Recurso Especial n® 1.069.779/SP.
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RESUMO: O presente estudo pretende abordar a temadtica da
harmonizacgio fiscal internacional em confronto com o federalismo
fiscal brasileiro. Dessa forma, pretende analisar, preliminarmente, a
necessidade da harmonizagio fiscal para a integragdo regional. Na
parte central do trabalho, analisar-se-a a possibilidade de a Unido
Federal, em sede de tratados internacionais, dispor sobre tributos
estaduais e municipais.

PALAVRAS-CHAVE: Harmonizagido Fiscal. Isen¢des Heteronomas.
Tratados linternacionais.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho se propoe a, inicialmente, conceituar a
harmonizagio fiscal em sede internacional, passando pelos conceitos
de coordenagio, harmonizagio stricto sensu e uniformizagio. Destacar-
se-4, outrossim, a imprescindibilidade da harmonizagdo tributéria no
contexto da integracdo regional.

Ap0s esta parte inicial, adentrar-se-4 no verdadeiro escopo do
trabalho, analisando-se o aparente entrave que representa o federalismo
fiscal brasileiro para fins de integracdo regional.

Esse entrave aparente estaria caracterizado pelo entendimento,
segundo alguns, de que a Unido Federal ndo poderia dispor, em
sede de tratado internacional, sobre tributos estaduais e municipais,
notadamente o ICMS e o ISS.

Demonstrar-se-4, todavia, como tese central, que esse
entendimento nio é o mais acertado, visto que a Unido Federal, quando
firma tratado internacional, é apenas uma representante da Republica
Federativa do Brasil, a qual é formada pelos Estados, Municipios e
Distrito Federal (art. 1.° da Constitui¢do Federal).

Dessa forma, em conclusio, defender-se-a a possibilidade de a
Unido conceder isen¢des heterdnomas em sede de integragio regional.

2 A HARMONIZAGAO FISCAL NO CONTEXTO DA INTEGRACAO DOS
PAISES MEMBROS DO MERCADO COMUM DO SUL (MERCOSUL)

Considerando-se que o objetivo primordial do Mercosul é
tazer circular a riqueza no bloco, a harmonizagio tributiria se faz
imprescindivel para impulsionar a circulagio de bens, servigos e fatores
produtivos, inclusive com as adaptagdes nos ordenamentos nacionais,
conforme o art. 10 do Tratado de Assungio.

Inicialmente, tendo-se o objetivo de se criar uma zona de
livre comércio, as medidas de harmonizag¢do alcangariam apenas
a alteragido dos impostos relativos a importagdo e exportagdo de
mercadorias para o comércio intrabloco. Todavia, em um segundo
momento, avangou-se nos objetivos com a previsdo de uma Unido
Aduaneira, mediante o estabelecimento de uma Tarifa Externa
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Comum —TEC, para regular a importacdo de produtos oriundos de
outros paises.

O desafio da harmonizacio tributdria estd em se buscar um
razoavel equilibrio entre a soberania e a submissdo. A harmonizagio
pode ser definida como a adogdo, em nivel comunitério, de regras que
tendem a assegurar o bom funcionamento do mercado comum e as
normas que se devem conformar com as legislacdes nacionais. Nesse
caso, estarfamos na presenca de uma legislacdo em duas fases: uma
comunitdria, que se impde aos Estados-membros, e outra, nacional, que
cria direitos e impde obrigag¢des aos particulares, conforme previsto nas
normas do direito comunitério.

Fala-se, assim, em trés niveis de harmonizagio legislativa: (I)
coordenacdo; (II) harmonizagéo; e (I1I) uniformizagio.

Por (I) coordenagdo se designa a fixagdo de estratégias comuns
entre os Estados integrantes, com a finalidade de se chegar a um certo
equilibrio entre suas disposi¢des normativas internas. Nessa  fase,
¢ ainda muito fragil a semelhan¢a normativa entre os ordenamentos
juridicos internos dos Estados.

A (IT) harmonizagio, por seu turno, cuida de estabelecer principios
legislativos a serem obedecidos por cada pafs. Ela tem por objetivo
suprimir ou amenizar as diferencas entre as disposi¢des de direito
interno. A harmonizagdo ja pressupde certa proximidade legislativa
entre os Estados, atingida no estdgio anterior (coordenagio).

Ja a (III) uniformizacdo, dltimo estidgio no processo de
harmonizacio legislativa, é marcada pela igualdade entre as legisla¢oes
internas, exigindo uma identidade entre as normas a que se submetem
os Estados-partes.

Em sede de harmonizagdo tributdria, em sentido lato, a fase de
uniformizagio pressupde a igualdade das cargas tributdrias sobre uma
mesma matéria tributdvel, z.e, igualar as legislacdes de um determinado
tributo nos aspectos tanto estruturais quanto técnico-formais e
referentes a aliquotas.

A fase de uniformizagdo exige uma estrutura juridica comunitdria
(6rgdos supranacionais). Partindo-se dessa premissa, vé-se facilmente
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que o MERCOSUL estd longe de alcangar uma uniformizacdo de suas
legislagdes em matéria fiscal.

No estdgio atual do Mercosul, qualquer expectativa de
harmonizagdo da legislagdo tributdria se configura apenas como uma
tentativa da aproximagio dos ordenamentos juridicos internos dos
estados membros, ou seja, as fases de (I) coordenagio e (I1I) harmonizagao,
tais como descritas acima.

Existe, na verdade, um regime tributdrio diverso na maioria dos
paises que compdem o Mercosul, havendo maior coincidéncia apenas no
IVA, presente nos ordenamentos argentino, paraguaio e uruguaio, sendo
que o regime tributdrio se realiza nos limites dos Estados membros,
com influéncia subsididria de regra do direito comunitério.

Sobre este ponto, é importante trazer o que dispde o art. 7°
do Tratado de Assun¢do: “Em matéria de impostos, taxas e outros
gravames internos, os produtos origindrios do territério de um Estado
parte gozario, nos outros Estados partes, do mesmo tratamento que se
aplique aos produtos nacional”.

Fundamental, nesse contexto, é a harmonizagido dos impostos
indiretos sobre o consumo, cujo dénus econémico é transferido para o
consumidor final por meio do mecanismo dos precos, visando a impedir
distorgoes na livre concorréncia entre produtos e servigos provenientes
de todos os Estados Partes.

Como leciona Jamile', condi¢do necessaria para que o mercado
comum funcione como se fosse um sé pafs, sem que os tributos impliquem
controles fronteiri¢os, a harmonizagio deve visar primordialmente aos
tributos indiretos, pois necessitam de maior fiscaliza¢do, possuem maior
valor arrecadatério e repercussdo final sobre o consumidor.

Os impostos diretos, por sua vez, apenas nhecessitam ser
harmonizados caso se pretenda caracterizar o espago econdmico
considerado como mercado comum ou forma mais evoluida de
integragio, estdgio que o Mercosul ainda nio atingiu.

1 DIZ, Jamile Bergamaschine. Harmonizagdo tributdria no Mercosul: da utopia a realidade. Revista de

Informacio Legislativa, Brasilia, a. 37, n. 146, p. 199, abr./jun. 2000.
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Feitas essas consideragdes, adentraremos na parte central
deste trabalho, que é a questdo do federalismo fiscal brasileiro face a
harmonizagio fiscal dos impostos indiretos.

3 POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DE ISENCOES HETERONOMAS
DE ICMS E ISS NO CONTEXTO DO MERCADO COMUM DO SUL
(MERCOSUL)

Devemos reconhecer que o federalismo fiscal brasileiro é um foco
de controvérsias e dificuldades no que concerne a harmonizagio fiscal
internacional. Como escreveuJosé Aparecido Alves Pinto®, naharmonizagio
fiscal em dmbito do Mercosul, a dificuldade natural, no que concerne ao
Brasil, recrudesce ante o dissenso sobre a constitucionalidade de tratados
internacionais firmados pela Unido e ratificados pelo Congresso Nacional,
na parte em que dispdem sobre tributos estaduais ou municipais.

Nesta parte central do presente trabalho, cabera analisar a vedagdo
instituida pela Constitui¢io Federal de 1988, em seu art. 151, I11, quanto
a concessdo de isengdes, por parte da Unido, de tributos estaduais e
municipais, quando no contexto dos tratados internacionais.

Os entendimentos se partem em duas correntes. Uma defende a
aplicagdo do art. 151, III, da CF, no contexto da celebragio de tratados
internacionais, com supedaneo no carater concentraciondrio e centripeto
do federalismo brasileiro, bem como na autonomia dos entes internos.
A outra, fundada na rigidez do federalismo brasileiro como garantia da
descentraliza¢do do poder e do Estado democratico, a considera inaplicavel
ao caso em andlise, entendendo que a Unido, ao celebrar tratados
internacionais, apenas representa a Republica Federativa do Brasil e, em
tal condigdo, poderia dispor sobre tributos estaduais e municipais.

3.1 OPINIOES CONTRARIAS A NOSSA TESE

De opinido no sentido da aplicagio da vedagdo do art. 151, I1I,
da CF, ao contexto dos tratados internacionais, Nakayama e Pereira®

2 ALVESPINTO, José Aparecido. Harmonizagio dalegislagio tributiariano MERCOSUL. Disponivel
em: <http://www.escola.agu.gov.br/revista/Ano_II_julho_2001/0507AparecidoHarmonia.pdf>. Acesso

em: 28 jan. 2008. p. 13.

3 NAKAYAMA, Juliana Kiyosen; VIEIRA, Luciano Pereira. O federalismo fiscal brasileiro e a
harmonizagio tributdria do Mercosul. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.

asp?id=2585>. Acesso em 28 nov. 2007.
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destacam que o Brasil adotou uma estrutura tripartite (IPI, ICMS e
ISS) do imposto sobre o valor agregado (IVA), sendo cada um desses
impostos de competéncia de entes politicos internos diferentes. Esses
autores defendem que essa conformagio constitucional inviabiliza
qualquer agdo da Unido, representante externa da Republica Federativa
do Brasil e tinica capaz de celebrar tratados, no sentido de diminuir com
maior profundidade a eficicia das assimetrias tributdrias com os demais
Estados-partes do Mercosul.

Avangam dizendo que a Unido ndo pode alterar aliquotas, base de
célculo, dispor sobre isen¢des do ICMS e do ISS, ja que nio estdo sob
sua competéncia tributdria.

Terezinha Nunes* também se filia a esse entendimento,
asseverando que apenas uma reforma constitucional, instituindo o IVA
em substitui¢do ao IPI, ao ICMS e ao ISS, possibilitaria a negociagdo,
pela Republica Federativa do Brasil, em sede de tratados internacionais,
de normas dispondo sobre essas hipoteses de incidéncia.

Assim também pensa Franco’, escrevendo que:

somente a inclusdo de um dispositivo no texto da Constituigéo,
[...] permitiria a Unido, quando celebra um tratado internacional,
instituir isengéo de impostos de competéncias dos Estados-membros,
Distrito Federal e Municipios.

3.2 OPINIOES FAVORAVEIS A NOSSA TESE
Nio entendemos acertados, no entanto, os entendimentos acima.

Com efeito, a Unido Federal, quando celebra tratados
internacionais versando impostos da competéncia tributaria outorgada
aos entes politicos de direito interno, esta agindo como representante
da Republica Federativa do Brasil. Assim, a norma do art. 151, 111, da
CE, nio é aplicavel ao caso, uma vez que visa apenas a regular as relagoes

4 NUNES, Maria Terezinha. Harmonizagéo tributaria e consolidagio do Mercosul. Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia, a. 42 n. 166, p. 261-262, abr./jun. 2005.

[

FRANCO, Paulo Sérgio de Moura. Tratados internacionais em matéria tributéria e as insengdes de
tributos estaduais e municipais. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3982>.
Acesso em: 04 fev. 2008.
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entre as pessoas politicas de direito interno, ndo sendo aplicaveis ao
Estado Federal enquanto pessoa juridica internacional.

Nido se pode esquecer, ademais, que a concessdo de iseng¢des
heterdbnomas no ambito dos tratados internacionais atende ao art. 21, I,
da Constitui¢io Federal, dispondo que compete a Unido manter relagoes
com Estados estrangeiros e participar de organizagdes internacionais.
Assim, nesse caso, age a Unido ndo como ente da federagio, mas como
ente soberano confundido com a prépria Reputblica Federativa do Brasil.

Como observa Gusmio®, o Estado federal é resultante da soma da
Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios, entes dotados
de competéncia tributaria especifica e autonomia. No entanto, tais entes
nio sdo dotados de soberania, atributo que sé a Reputblica Federativa
do Brasil ostenta.

Dessa forma, pode-se dizer que ao vedar isen¢des heterébnomas no
plano interno das competéncias tributdrias auténomas, a Constituigido
Federal ndo o fez em relagio aos atos da Unido enquanto representante
da Republica Federativa do Brasil, no plano externo, onde sobreleva a
soberania do pafs.

Do mesmo entendimento é Carneiro’, que preleciona que a Unido,
representante da Republica Federativa do Brasil, poderia, com base em
tratado, conceder isengio de tributos estaduais e municipais.

Esse autor defende que a regra do art. 151, III, da Constitui¢do
Federal, ndo pode se sobrepor aquela do art. 21, I, j4 que essa tltima
decorre diretamente do principio federativo. Emreforco a tese, argumenta,
outrossim, que no plano internacional o Chefe do Poder Executivo Federal
pode firmar tratados, em nome da Federagio (art. 84, VIII, CF) e, através
destes, conceder isengido de tributos estaduais e municipais.

O Supremo Tribunal Federal, por diversas vezes, ja se manifestou
sobre a questdo, inclusive objeto do verbete n.° 575 de sua stimula
(editada sob a égide do art. 23, § 1.°, da EC n. 1/69, com a redagio da

6 GUSMAO, Daniela Ribeiro de. Isengio Tributéaria. Disponivel em <http://www.neofito.com.br/
artigos/art01/tribut19.htm>. Acesso em 03 fev. 2008.

7 CARNEIRO, Sérgio Lufs de Souza. Possibilidade da concessio pela Unido de isenc¢des de tributos
estaduais e municipais, em decorréncia de tratado internacional. Disponivel em: <http://www.
estacio.br/graduacao/direito/revista/revista4/artigo19.htm>. Acesso em: 03 fev. 2008.
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EC n.° 23/83), que diz que “a mercadoria importada de pafs signatéario
do GATT, ou membro da ALALC, estende-se a isengdo do Imposto
sobre a Circulagido de Mercadoria concedida a similar nacional”.

E elucidativo, sobre o ponto, em aplicagio ao referido verbete da
sumula do STF, o voto proterido pelo Min. Aldir Passarinho, nos autos
do RE n.° 114063, na parte em que destaca:

Ainda nos estados em que a legislagdo local instituiu o ICM para
essa hipétese de incidéncia permitida pela Emenda Constitucional
n.° 23/83, se também a legislacio estadual concede isengio a saida de
determinado produto, essa isen¢io se estende ao similar importado
de pais signatario do GATT, e isso porque aquela lei instituidora
tem de ser interpretada, para nio ofender o disposto no artigo 98
do CTN, como aplicdvel a todos os casos que nio os ressalvados, em
virtude de extensdo de isengdo, pelos tratados internacionais. (g.n.)

Também respalda a nossa tese anorma geral tributaria insculpida
no art. 98, do Cédigo Tributario Nacional, que dita que “os tratados e as
convencoes internacionais revogam ou modificam a legislagio tributaria
interna, e serdo observados pela que lhes sobrevenha”.

Consoante destaca Francisco Rezek?®, esse dispositivo impde que, na
area tributaria, se reconheca a superioridade do tratado em relagio a lei,
do que se deduz que o tratado pode isentar ou reduzir aliquota de ICMS
e ISS, as quais sdo fixadas por leis estaduais, distritais ou municipais.

Aliomar Baleeiro®, por seu turno, destaca que “o 98 do CTN
expressaahierarquiado tratado sobre alegislagio tributdria antecedente
ou superveniente”.

Hugo de Brito Machado' refor¢a a tese, lecionando que os
tratados internacionais ndo podem ser revogados por lei interna, salvo

se complementar, destacando, inclusive, que assim decidiu o Supremo
Tribunal Federal (RTJ 83/809).

8 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Curso Elementar. 10. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2005. P 100-101.

9 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 10 ed. atualizagido Flavio Bauer Noveli. Rio de

Janeiro: Forense, 1996. p. 411.

10 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 26 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 98-99.
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4 CONCLUSAO

O presente trabalho pretendeu, inicialmente, conceituar a
harmonizagio fiscal em sede internacional, passando pelos conceitos
de coordenacio, harmonizacéo stricto sensu e uniformizacio, visando a
destacar a imprescindibilidade da harmonizagio tributaria no contexto
da integragio regional.

Feitas as explica¢des preliminares, adentrou-se no verdadeiro
escopo do trabalho, analisando-se o aparente entrave que representa o
tederalismo fiscal brasileiro para fins de integragio regional.

Esse entrave aparente estaria caracterizado pelo entendimento,
segundo alguns, de que a Unido Federal ndo poderia dispor, em

sede de tratado internacional, sobre tributos estaduais e municipais,
notadamente o ICMS e o ISS.

Procurou-se demonstrar, todavia, que esse entendimento nio
¢ o mais acertado, visto que a Unido Federal, quando firma tratado
internacional, é apenas uma representante da Republica Federativa do
Brasil, a qual é formada pelos Estados, Municipios e Distrito Federal
(art. 1.° da Constitui¢do Federal).

Dessa forma, explicitou-se que o art. 151, I11, da CF, apenas
se aplica as relagdes internas dos entes federativos, mas nao quando
a Unido, representando a Republica Federativa do Brasil, firma
tratado internacional.

Por fim, demonstrou-se que o art. 98 do Cédigo Tributdrio
Nacional vem em reforgo a tese, dispondo que o tratado, em matéria
tributdria, se sobrepde a legislacdo interna.
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RESUMO: No direito romano, a execu¢do de sentenga é estudada em
conjunto com a anélise das grande fases pelas quais passou o direito
processual civil em Roma, quais sejam, fase das a¢des da lei ou legis
actiones, fase do processo formular ou per formulas e fase do processo
extraordindrio ou extra ordinem ou cognitio extraordindria, quando
ocorreu a publicizagido do processo. No direito medieval, a execugio
sofreu grande retrocesso em virtude da queda do Império Romano e da
ascensdo do direito germéanico, que se estimulava a vinganca pessoal
do credor contra o devedor. No direito moderno, reconheceu-se a forga
executiva de determinados titulos negociais, a exemplo dos titulos de
crédito. No Brasil, entrou em vigor o Cédigo de Processo Civil de
1989. Posteriormente, foi publicado o Cédigo de Processo Civil de
1973, que, originariamente, previa um total desmembramento entre
processo de conhecimento e processo de execugio, ainda por influéncia
do direito romano. Este sistema bindrio passou a ser criticado com
mais énfase a partir do final do século anterior. Nos tltimos tempos,
importantes modificagdes foram introduzidas no Cédigo de Processo
Civil Brasileiro. Com a vigéncia da Lei n® 11.232/05, houve a jungdo
dos processos de conhecimento e de execugdo, e a conseqiiente
institui¢do de um novo regime juridico para as sentengas, as quais, de
acordo com a legislagdo atual, deixaram de ser o ato tendente a por
termo ao processo e passaram a ser o ato com contetido dos arts. 267
e 269 do CPC. Nao obstante a nova redagio legal, este entendimento
nido pode prosperar e as decisdes judiciais s6 devem ser consideradas
sentencas quando aptas a encerrar o procedimento em primeiro grau
de jurisdi¢do ou uma fase do processo de conhecimento.

PALAVRAS-CHAVE: Lei n° 11.232/05. Evolugio da execugio. Novo
regime juridico das sentengas.
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1 A EVOLUGAO DA EXECUCAO DE SENTENCA NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

1.1 A execucéao de sentenca no direito romano

Em Roma, a execug¢do de sentenca deve ser analisada
concomitantemente com o seu direito processual civil. A propésito, o
ordenamento processual romano passou por trés grandes fases:

a) Iase das agbes da lei ou legis actiones (inicio da civilizagdo
romana até o século VII);

b) TFase do processo formular ou per formulas (trés primeiros
séculos da era crista);

c) Fase do processo extraordindrio ou extra ordinem ou cognitio
extraordinaria (Gltimos séculos da era cristd, finalizando-
se com Justiniano). Apenas nesta ultima etapa ocorreu a
publicizagdo do processo, com o fim do juiz privado.

Na era da legis actiones, s6 existiam as a¢des previstas na lel. O
processo era inteiramente percorrido pela via oral. Tinha inicio diante do
magistrado, que escutava as partes e nomeava o juiz privado (os magistrados
representavam o Estado, e os juizes eram simples particulares encarregados
da solugdo da lide apds a designagio efetivada pelo magistrado), o qual
emitia a sentenca, encerrando sua atividade e o préprio processo.

Apbs a decisdo definitiva, o condenado deveria satisfazer a
obrigacdo nela determinada no prazo de trinta dias. Caso contrério,
o credor poderia dar inicio a execugdo, a qual era sumdria, sempre
pessoal, realizada de forma extremamente privada. O vencedor tinha a
incumbéncia de levar o vencido pessoalmente até o magistrado. Entéo,
apresentava o devedor e, apds o ritual legal, solicitava sua adjudicagdo.
A desobediéncia a sentenga era considerada siné6nimo de ato de ma-fé, e
seu descumpridor era considerado indigno do direito de defesa.

A partir dai, o vencido era adjudicado ao vencedor, e este o
escoltava acorrentado para prisdo domiciliar. L4, o condenado se tornava
um verdadeiro escravo de seu credor. De inicio, por um interregno de
dois meses, durante o qual o prisioneiro era apregoado em feiras, com o
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intuito de obtengdo do resgate pelo valor da condenacio, por intermédio
de oferta pecunidria efetuada por algum parente ou amigo.

Caso infrutiferas as tentativas, ele se tornava definitivamente
escravo do ganhador da demanda, o qual tinha inclusive o direito de
mata-lo. Em caso de concurso de credores, cada um tinha a prerrogativa
de exigir sua parte no caddver. Tratava-se de verdadeira justiga privada.
Apesar da previsdo de homicidio do prisioneiro, ndo ha relato de qualquer
caso concreto onde alguém tenha se valido dessa faculdade.

O processo civil romano, no periodo inicial das legis actiones [...],
previa a execucdo da sentenga condenatéria sempre em quantia em
dinheiro [...], embora ndo diretamente sobre o patriménio do devedor
(a propriedade dos cidaddos, em principio, constitufa direito absoluto,
somente disponivel com o consentimento do titular), mas sobre a
pessoa do devedor (manus injectio, prevista na Lei das XII Tébuas).'

Durante o periodo per formulas, o autor apresentava oralmente
sua pretensdo ao magistrado. O préprio requerente se encarregava da
citagdo do demandado. Em caso de confissio, finalizava-se o processo.
Em nio a havendo, remetia-se a causa ao juiz privado, escolhido
pelas partes, nomeado pelo pretor e a quem incumbia a instrugio e o
julgamento da causa.

Concedia-se contraditério e defesa, mas ndo cabia qualquer
recurso. Quando nio efetivada de maneira voluntaria no prazo de trinta
dias, a execugdo da sentenca era solicitada mediante a actzo tudicats, mais
humana, ética e caracteristica de sociedades civilizadas, ndo obstante
ainda perdurasse a remota possibilidade de execugdo do devedor.

Proposta a actio iudicati, o requerido poderia confessar sua
obrigac¢do ainda ndo cumprida ou propor contestagio, condicionada a
caugdo, onde seria possivel a alegagdo de inexisténcia ou nulidade de
sentenga, ou de extingio da obrigacio por fatos posteriores a decisdo
definitiva. Na hip6tese de resposta do réu, remetia-se o processo para o
juiz privado, designado pelas partes.

Somente ap6s uma nova decisio definitiva do zudex, reconhecedora
do inadimplemento do suplicado, seria possivel o adentramento na execugdo
for¢ada, mediante decreto do pretor. Assim, a actio iudicati era uma agdo sui

1 GUSMAO CARNEIRO, Athos. Cumprimento da sentenga civil. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 13.
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generts, dotada de substancial matéria cognitiva, e a sentenca nela proferida
nio possufa, portanto, a natureza juridica de titulo executivo.

A execugdo, nesta fase, se dava sempre por quantia certa. Podia
se limitar ao patriménio do devedor, mas ainda era possivel a existéncia
de reflexos pessoais.

Inicialmente, apareceu a missio in possessionem, a qual atribufa ao
vencedor a faculdade de apreensdo direta de todo o patrimonio do vencido.

Posteriormente, surgiu a bonorum venditio. A apreensdo dos bens
do devedor ainda era privada, mas os bens penhorados nio eram mais
agregados ao patriménio do credor, porquanto ficavam sob custédia.

Ja no inicio da era cristd, criou-se a bonorum distractio, de acordo
com a qual nio era mais necessaria a transigdo de todos os bens do
executado para o exeqiiente. Com isso, acabava a fase do processo
formular e tinha inicio a época da publiciza¢do (idade do processo
extraordinario), onde somente seria possivel a expropriacdo dos bens
necessarios a satisfagio do crédito do vencedor.

Nos tempos da cognitio extraordinaria, findou-se a diferenca
entre us e udictum. A partir de entdo, o préprio magistrado passou
a processar e a julgar as lides, inclusive na fase de execugio, ndo mais
remetendo as partes ao juiz privado.

O processo executivo adotou inimeras novidades. Foi instituido
um procedimento préprio para as execugdes de entrega de coisa, a
actio wudicati nas execugdes por quantia certa se tornou deveras mais
simples, em regra a penhora passou a ficar restrita a parcela necessaria
do patriménio do executado, consoante a efetivagio do direito do
exeqiiente. Outrossim, a apreensio deixou de ser efetivada por ato
privado do credor e passou a ser feita por funciondrios do Estado, os
apparitores (atuais oficiais de justica).

Nesse ultimo estdgio da civilizagdo romana, ja nido havia mais
Justificativa para o manejo de duas agdes separadas para alcangar
a execugdo forgada. Por simples inércia histérica, no entanto, a
dicotomia actio e actio tudicati subsistiu até o fim do Império Romano.
Durante toda alonga histéria de Roma, todavia, ao lado da separagédo
rigorosa das areas de aplica¢do da actio e da actio iudicats, sempre
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houve remédios processuais que, em casos especiais ditados pela
natureza do direito em jogo e pela preméncia de medidas urgentes,
permitiam decisdes e providéncias executivas aplicadas de imediato
pelo pretor. Eram os interditos por meio de decretos com que o pretor,
sem aguardar a solugdo do zudex, compunha a situagdo litigiosa, por
forga de seu imperium. Nessas medidas pode-se visualizar a semente
das liminares, tdo freqiientes no processo moderno.”

As modalidades de execu¢io de entdo eram: para entrega de
coisa, por quantia certa contra devedor solvente e por quantia certa
contra devedor insolvente.

1.2 A EXECUQAO DE SENTENCA NO DIREITO MEDIEVAL

Com a queda do Império Romano, o Direito Germanico (barbaro)
passou a predominar. Assim, houve um grande retrocesso em matéria
de execugdo, tendo em vista que este estimulava a vinganca pessoal do
credor contra o devedor.

Antes mesmo da propositura da demanda, aquele ja poderia
realizar o seu suposto direito. Apés evoluir um pouco, a penhora
privada comegou a depender de prévia autorizagdo judicial. O processo
executivo vinha antes da cognigéo, a qual se dava em agdo posterior ou
de modo incidental aquele.

Ainda durante a Idade Média, apareceu o direito comum (ou
intermédio), assim chamado por ter se expandido de modo bastante
uniforme por toda a Europa Continental. Enquanto o direito romano era
bastante complexo e burocratico, dificultando a vida do credor, e o direito
germanico era totalmente favoravel a este, o direito comum possufa uma
execugio intermedidria entre os dois sistemas acima aludidos.

Do direito romano, prevaleceu a impossibilidade da penhora
privada, bem assim, da execugio por ente diverso da autoridade estatal.
Do direito germanico, preponderaram determinados meios de garantia
imediata do credor — como o seqiiestro — bem como a existéncia da
execucdo de titulos extrajudiciais. Além disso, praticamente se eliminou
a possibilidade da actio tudicati.

2 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do cédigo de processo civil. 1 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 99.
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Devido ao fato de o direito germanico nio distinguir processo
de conhecimento e processo de execug¢io, podemos afirmar que houve o
b
predominio do direito dos barbaros no direito comum. Naquele,

[...] aexecugdo ndo constitui um estagio separado do processo, mas se
articula imediatamente na sentenca. Revelam os documentos da época,
em verdade, com singular uniformidade, que as sentengas continham
uma ordem particularmente precisa ao condenado, para acomodar-
se ao teor da decisdo, e que ao pronunciamento desta se seguia,
independente de expresso requerimento do autor, subentendido,
Ja, na demanda inicial, todo o estorgo, por parte daquele que havia
Jjulgado, no sentido de se operar imediatamente, na prépria audiéncia,
a entrega (simbolica, se se tratasse de imdveis) da coisa disputada, ou
o pagamento da multa e da divida, ou, pelo menos, a formulagdo da
promessa de adimplemento com a formalidade da wadia.’

Na execugdo, ndo existia contraditério. Havia apenas peti¢do
do exeqiiente, sem resposta do executado nem sentenga do juiz. Sua
decisio era, de pronto, o mandado de pagamento imediato.

Em Portugal, comaconsolidagdo darealeza, finalmente a organizagio
juridica do reino ganhou forca. A execugdo deixou de ser privada e passou a
ser judicial, sem os inconvenientes procedimentos da actio tudicati.

Ainfluénciado Direito Romano-Candnico cresceu com as Ordenagoes
Manoelinas (século XVI) e a excessiva formalidade processual passou a ter
lugar. Esse regime juridico continuou a vigorar nas Ordenagdes Filipinas
(1603) e se prolongou até o século XIX, inclusive no Brasil.

1.3 A EXECUGAO DE SENTENGA NO DIREITO MODERNO E NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO DE 1973

Nodireito moderno, teve inicio o reconhecimento da forga executiva
de determinados titulos negociais, a exemplo dos titulos de crédito.

Na hipétese de proferimento de sentenga, somente se poderia
chegar a etapa executiva por intermédio de um conjunto de atos de cunho
meramente administrativo, o que foi acolhido pelo Cédigo Napoleo6nico e
se manteve na maioria dos paises europeus até os dias atuais.

3 LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado (oposi¢des de mérito no processo de execugio).

2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1952. p. 53.
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No Brasil, vale frisar a existéncia de diversos inconvenientes,
inconsisténcias, ambigiiidades e incoeréncias no Cédigo de Processo Civil
de 1939. Por isso e também por se aplicar, para muitos, aos dias atuais em
relagdo ao Codigo de Processo Civil de 1973, oportuna se faz a mencgao as
palavras do entdo Ministro de Estado da Justiga Alfredo Buzaid:*

Ao iniciarmos os estudos depararam-se-nos duas sugestdes: rever o
Cédigo vigente ou elaborar Cédigo novo. A primeira tinha a vantagem
de ndo interromper a continuidade legislativa. O plano de trabalho, bem
que compreendendo a quase-totalidade dos preceitos legais, cingir-se-ia
a manter tudo quanto estava conforme com os enunciados da ciéncia,
emendando o que fosse necessario, preenchendo lacunas e suprimindo
o supérfluo, que retarda o andamento dos feitos. Mas a pouco e pouco
nos convencemos de que era mais dificil corrigir o Cédigo velho que
escrever um novo. A emenda ao Cédigo atual requeria um concerto de
opinides, precisamente nos pontos em que a fidelidade aos principios
ndo tolerava transigéncias. E quando a dissensdo é insuperavel, a
tendéncia é de resolvé-la mediante concessdes, que ndo raro sacrificam
a verdade cientifica a meras razoes de oportunidade. O grande mal
das reformas parciais é o de transformar o Cédigo em mosaico, com
coloridos diversos que traduzem as mais variadas diregdes. [...] Depois
de demorada reflexdo, verificamos que o problema era muito mais
amplo, grave e profundo, atingindo a substéncia das institui¢des, a
disposi¢do ordenada das matérias e a intima correlagio entre a fungio
do processo civil e a estrutura orgénica do Poder Judicidrio. Justamente
por isso a nossa tarefa ndo se limitou a mera revisdo. Impunha-se
refazer o Cédigo em suas linhas fundamentais, dando-lhe novo plano
de acordo com as conquistas modernas e as experiéncias dos povos
cultos. Nossa preocupagio foi a de realizar um trabalho unitario, assim
no plano dos principios, como no de suas aplicagdes praticas. [...]
Introduzimos modificagdes substanciais, a fim de simplificar a estrutura
do Cédigo, facilitar-lhe o manejo, racionalizar-lhe o sistema e torné-lo
um instrumento ddctil para a administragdo da justiga.

Portanto, por mais que se queira reformar completamente uma
casa, nela ainda permanecerdo resquicios anacronicos da estrutura
antiga. Destarte, mais racional seria a sua demoli¢do e a construgdo de
outra, inteiramente nova.

4 BUZAID, Alfredo. Exposicio de motivos ao projeto do cédigo de processo civil. 1972.
Capitulo I, item 1.
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Além do mais, devemos registrar o fato de ser cada vez mais
crescente a busca pela celeridade processual e, conseqiientemente, pela
Justica eficaz. Deste modo, no tocante ao processo civil,’

as duas exigéncias que concorrem para aperfeicod-lo sdo a rapidez
e a justica. Forga é, portanto, estrutura-lo de tal modo que ele se
torne efetivamente apto a administrar, sem delongas, a justica.
[..J A execugdo se presta, contudo, a manobras protelatérias, que
arrastam os processos por anos, sem que o Poder Judicidrio possa
adimplir a prestagdo jurisdicional. Para coibir abusos, considerou o
projeto atentatério a dignidade da justiga o ato do executado [...].
Dentre as inovagdes constantes do Livro I, duas merecem especial
relevo. A primeira respeitante a unidade do processo de execugio; a
segunda, a criagdo do instituto da insolvéncia civil. [...] Adotaram,
nos nossos dias, o sistema unificado os Cédigos de Processo Civil da
Itélia (art. 474), da Alemanha (§§ 704 e 794), de Portugal (art. 46) e
a Lei de Execugdo da Austria (§ 1°). O projeto segue esta orientagdo
porque, na verdade, a agiio executiva nada mais é do que uma espécie
da execugdo geral; e assim parece aconselhdvel reunir os titulos
executivos judiciais e extrajudiciais. Sob o aspecto pratico sdo
evidentes as vantagens que resultam dessa unificagio, pois o projeto
suprime a agfio executiva e o executivo fiscal como ag¢des autdnomas.
[...J Quando, porém, as dividas excedem as importéancias dos bens
do devedor, dé-se a insolvéncia civil. A declara¢do de insolvéncia
produz o vencimento antecipado das dividas, a arrecadagio dos bens
do devedor e a execugdo por concurso universal.

Originariamente, o CPC/73 previa um total desmembramento
entre processo de conhecimento e processo de execugdo. Ao primeiro
incumbia o reconhecimento do direito, e ao segundo competia a sua
efetivagdo. Com a sentenca condenatdria, constitufa-se um titulo
executivo judicial e, assim, o vencedor poderia propor outra demanda,
qual seja, a execugio.

Esse sistema destoava da realidade das coisas, sendo prejudicial a
propria celeridade e eficiéncia processuais. A esse respeito e sobre o CPC/ 73,
o imaculado processualista Barbosa Moreira® se referiu da seguinte forma:

5 BUZAID, op. cit., capitulos III e IV, itens 5, 18, 21 e 22.

6 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias contemporaneas do direito processual civil. Revista de

Processo, v. 31, ano 8. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 200.
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o trabalho empreendido por espiritos agudissimos levou a requintes
de refinamento a técnica do direito processual e executou sobre
fundagdes sélidas projetos arquitetonicos de impressionante
majestade. Nem sempre conjurou, todavia, o risco inerente a todo
labor do género, o de deixar-se aprisionar na teia das abstragdes e
perder o contato com a realidade cotidiana.

Havia o credor de provocar o Poder Judicidrio duas vezes com vistas
a satisfagdo de um tnico pagamento. De inicio, por intermédio do processo de
conhecimento, para o reconhecimento judicial de seu crédito perante outrem.
Posteriormente, mediante o processo de execugdo, para a concretizagio de seu
direito. Tratava-se de excessiva valorizagio da técnica em detrimento da eficiéncia.

No final do século anterior, passou-se a questionar com mais contundéncia
a efetividade da prestagdo jurisdicional. Cada vez mais se desprestigiava (e ainda
hoje isso ocorre) as formalidades das leis processuais — com atribuigdo de valor
cada vez mais elevado ao direito material — e se atinha ao carater instrumental do
processo, com Vvistas a pacificagio social, finalidade da jurisdigdo. Neste sentido,
temos a seguinte licdo de Humberto Theodoro Junior:’

Em lugar, portanto, de afastar-se e isolar-se do direito material,
o que cumpre ao bom direito processual é aproximar-se, cada vez
mais, daquele direito a que deve servir como instrumento de defesa
e atuagdo. Muito mais se deve ocupar o cientista do processo em
determinar como este hd de produzir efeitos praticos na aplicagdo
do direito material do que perder-se em estéreis divagacdes sobre
conceitos abstratos e exacerbadamente isolacionistas do fenénemo
formal e, por isso mesmo, secundério dentro do ordenamento juridico.
[...] Nessa 6tica de encontrar a efetividade do direito material por
meio dos instrumentos processuais, o ponto culminante se localiza,
sem duvida, na execugdo forgada, visto que é nela que, na maioria
dos processos, o litigante concretamente encontrard o remédio capaz
de po-lo de fato no exercicio efetivo do direito subjetivo ameagado ou
violado pela conduta ilegitima de outrem. Quanto mais cedo e mais
adequadamente o processo chegar a execugio forgada, mais efetiva
e justa sera a prestagio jurisdicional. Daf por que as tltimas e mais
profundas reformas do processo civil tém-se voltado para as vias de
execugdo civil. Seu maior objetivo tem sido, nessa linha, a ruptura
com figuras e praxes explicaveis no passado, mas completamente

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do cédigo de processo civil. 1 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 92-93.
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injustificdveis e inaceitdveis dentro das perspectivas sociais e
politicas que dominam o devido processo legal em sua contemporanea
concepgdo de processo justo e efetivo.

1.3.1 CRITICAS AO SISTEMA BINARIO (SEPARAGAO ENTRE OS
PROCESSOS DE CONHECIMENTO E DE EXECUCAO)

Ja se sabe ter o Brasil adotado a separacio entre processo de
conhecimento e processo de execugdo por influéncia do direito romano, o
que ndo se coaduna com a garantia constitucional do devido processo legal,
porque esta tem como requisitos a adequacdo, a eficiéncia e a celeridade,
as quais restam prejudicadas pela dicotomia estabelecida no ordenamento
juridico patrio — néo pela simples existéncia de duas a¢des em si, mas
pelas conseqiiéncias advindas de sua operacionalizagdo na pratica.

A desaprovagio ao modo processual bindrio também era atribuida,
pela doutrina, ao longo intersticio entre os processos de conhecimento
e de execugdo. Isso sem contar com os diversos prazos estabelecidos
pela lei dentro da etapa executiva.

Outrossim, o sistema binario era condenado pela desvalorizagdo
da economia processual, por razdes 6bvias. Criticava-se a necessidade
de propositura de nova peti¢do inicial pelo credor, de realizagio de
nova citagdo, os embargos a execugdo, os embargos de retengio e até a
suspensividade como regra na hipétese de recurso de apelagéo.

Ademais, esta estrutura processual também era injusta para o
credor por determinados motivos, dentre os quais frisamos: ele tinha
de adiantar as custas processuais (art. 19 do CPC); o devedor poderia
oferecer bens a penhora de acordo com a ordem preconizada no art.
655 do CPC, a qual estava longe de ser a ideal para o exeqiiente; os
embargos do devedor normalmente possuiam efeito suspensivo, e agora
(com a vigéncia da Lei n® 11.232/2005), regra geral, a impugnagio do
executado ndo o tem (art.475-M, caput).

E sabido que a demora do processo executivo é quase a mesma
daquela referente ao processo cognitivo, sobretudo, conforme destaca
o Professor Misael Montenegro Filho,® “[...] quando o credor encontra
dificuldades para localizar bens do devedor passiveis de penhora, circunstincia

8  MONTENEGRO FILHO, Misael. Cumprimento da sentenca e outras reformas processuais. Sio
Paulo: Atlas, 2006. p. 3.
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que impde a automatica suspensio da marcha da execugio (embora nio se dé
através de decisdo judicial), sabido que o devedor apenas pode se defender ap6s
a seguranga do juizo’.

Ressaltamos que, ha muito tempo, ja escrevia sobre a dicotomia no
sistema processual brasileiro o eminente jurista Humberto Theodoro Janior,
cujo brilhante estudo prenunciou e forneceu os alicerces da reforma somente
agora empreendida, deixando de ser doutrina e passando a ser a propria lei,
nos seguintes termos:

Trata-se de um engenhoso e complexo sistema juridico-procedimental
que, sob roupagem moderna, nada mais faz do que reeditar um
sistema bindrio similar ao do velho processo romano assentado sobre
a dupla necessidade de sentenga condenatéria e actio iudicati: sem
sentenga (ou sem titulo executivo), ndo ha possibilidade de realizar
a atividade executiva do Estado. Primeiro, ha de obter-se a sentenga
(ou o titulo executivo), para, depois, adquirir-se o direito de propor a
agdo de execugdo. [...-] No Brasil, a dicotomia é agravada pela excessiva
Judicializagdo do procedimento de execugdo da sentenga [...] Ao
contrério do que se passa no direito europeu, ndo se permite que os
atos iniciais de atuagdo do comando emergente da sentenga sejam
acionados administrativamente. Isto, evidentemente, sobrecarrega os
Juizos e torna lento e pesado o procedimento executivo.

1.3.2 A LEI N° 11.232/2005 E A JUNGAO DOS PROCESSOS DE
CONHECIMENTO E DE EXECUCAO

Nos ultimos tempos, ocorreram relevantes modificagdes no
Cédigo de Processo Civil Brasileiro, efetuadas em quatro etapas,
findando por extirpar gradativa e irrefutavelmente a dicotomia
processual (separagdo dos processos de conhecimento e de execugio)
até entdo presente em nosso sistema.

No primeiro estdgio, a Lei n° 8.952/94 acrescentou o instituto da
tutela antecipada no art. 273 do CPC. Com isso, derrubou-se um obstéculo
entre a cognicdo e a execugio, porquanto se tornou possivel a consecugdo
imediata de medidas executivas ainda durante o processo cognitivo. Em
caso de confirmagio dos efeitos da antecipagdo da tutela, ndo haveria
sequer bem da vida a executar em posterior processo autdonomo.

9 THEODORO JUNIOR, Humberto. A execugio de sentenca e a garantia do devido processo legal.
1 ed. Rio de Janeiro: AIDE, 1987. p. 149-150.
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Na segunda fase de inovagoes, foi estabelecida nova redagdo ao
arts. 461 e 644 do CPC, pelas Leis n® 8.952/94 e n° 10.444/02. Dessa
forma, comegou-se a dispensar a agfio de execugdo apés as sentengas
determinativas de obrigacdes de fazer ou nio fazer.

Em um terceiro momento, a Lei n® 10.444/02 implementou
o art. 461-A ao CPC. Assim, na eventualidade de procedéncia da
decisdo definitiva em agéo cujo objeto seja a entrega de coisa, deixou
de existir o processo executivo apds o mencionado reconhecimento
do direito na fase cognitiva.

Na quarta e atual etapa de alteragdes do CPC, a Lein® 11.232/05
—cujo Projeto de Lei possufa o n° 3.253/2004 na Cdmara dos Deputados
e o n° 52/2004 no Senado Federal — finalizou o movimento evolutivo
de extingdo da agdo executiva independente, com a eliminagdo da
possibilidade de processo auténomo de execugio em caso de pagamento
por quantia certa. Nesta hipdtese, a realizagio do contetido da sentenga
agora se concretiza de acordo com o disposto nos arts. 475-I a 475-R do
diploma processual civil patrio.

A reforma consumada por esta lel manteve o principio segundo
o qual ndo existe execucdo sem titulo (nulla executio sine titolo). Nao
obstante a relagio dos titulos executivos judiciais ter sido transposta
para o titulo do CPC concernente ao procedimento ordinario (Titulo
VIII), mais especificamente para o novo Capitulo X (Do cumprimento
da sentenca), também serdo cumpridas pelo novo modelo instituido
pela mencionada reorganizagio processual as sentencas proferidas no
procedimento sumdrio e nos procedimentos especiais.

A Lei n® 11.282/2005 reuniu de forma definitiva os processos
de conhecimento e de execugdo em um (nico processo, composto
por um sistema bifdsico. Assim, passa a existir uma fase inicial (de
reconhecimento) e uma fase posterior (de cumprimento da sentenca,
de efetivagdo da decisdo definitiva), sem contar com a eventual fase
intermedidria de liquidagao.

Com 1isso, o atual direito processual civil brasileiro se torna
sincrético (realizado em um Unico processo, conforme terminologia
hodiernamente usada de forma reiterada), na medida em que ha a
supracitada fusdo entre os processos relativos a cognicdo e a realizagdo
dajustiga. O processo, assim, passa a ser entendido como o agrupamento
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de atos iniciados com a propositura da demanda e encerrados com a
concretizacio do direito eventualmente existente.

Conforme muito bem salientado pela doutrina do expoente
Ernane Fidélis dos Santos,"

é de se observar, porém, que o desaparecimento do processo
executério para titulos judiciais ndo se deve a supressido
dele préprio, mas ao fato de a Lei criar nova forma executiva
complementar no processo de conhecimento, de modo tal que
a execug¢do ja passa a ter integragdo na propria pretensio de
conhecimento.

Com as alteragdes legais, a tradicional divisdo das fases do
processo de conhecimento em postulatéria, ordinatéria, probatdria
e deciséria passou a ser acrescida de mais duas: fase de liquidagdo de
sentenca e fase de cumprimento da sentenga.

A multa de dez por cento prevista em caso de descumprimento da
sentenga (art. 475-J do CPC) aguca a voluntariedade no cumprimento
de seu contetido por parte do devedor. Na hipétese de, ainda assim,
nio ocorrer a consumacio do adimplemento da divida, passar-se-a a
segunda etapa do processo de conhecimento, mediante penhora e
avaliagdo, sem necessidade de nova citagdo do inadimplente e mesmo
contra sua vontade — o que é novidade no ordenamento juridico pétrio,
em consondncia com o modelo constitucional do processo —, o qual
poderd se defender por intermédio da impugnagio, em regra nio dotada
do efeito suspensivo inerente aos antigos embargos a execugio.

Convém o relato de nio ter havido a extingdo total do processo de
execucdo. Ele ndo mais subsiste apenas nos casos de titulos executivos
judiciais, exceto quando se tratar de execugio contra a Fazenda Publica
(arts. 730 e 731), de execugio de prestacdo alimenticia (arts. 732 a 735) —
neste caso, ha controvérsias — ou de execugio concursal contra devedor
insolvente (arts. 748 a 786-A), persistindo sua existéncia nas hipdteses
de titulos executivos extrajudiciais.

10 FIDELIS DOS SANTOS, Ernane. As reformas de 2005 e 2006 do c6digo de processo civil. 2 ed. rev.

e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 26-27.
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Com as ressalvas acima consignadas, pode-se fazer o subseqiiente
registro, de autoria de José Eduardo Carreira Alvim e Luciana Gontijo
Carreira Alvim Cabral:"

a espinha dorsal da nova Lei 11.232/05 é composta dos arts. 475-1 a
475-R, que acaba de vez com o processo de execugdo de titulo judicial,
e introduz nova técnica de efetivagio do julgado, a mesma usada pelos
arts. 461 e 461-A, também com o proposito (melhor diria, na esperanga)
de agilizar o gozo do bem da vida reconhecido pela sentenca.

O simples fato de as sentengas proferidas na fase cognitiva
poderem ser cumpridas dentro do mesmo processo ndo modificam a
sua natureza dentro da classificagdo pentapartida. Elas ndo deixam
de ser condenatérias para serem executivas.

Em face do sumariamente exposto, podemos afirmar que a Lei
n°® 11.232/05 deve ser reputada como um dos mais importantes atos
legislativos publicados no Brasil nos tltimos dez anos, dentro do direito
processual civil. Apesar disso, existem criticas no sentido de
que ela estd longe de resolver os problemas da Justica. Ndo obstante
a censura, a desaprovagio, muito oportuno é o comentdrio segundo o
qual

[...] o imobilismo seria a pior atitude, ante a evidéncia de que nosso
lerdo e complicado processo de execugdo precisa ser reformulado, a fim
de acompanhar o dinamismo da vida moderna. Aonde vamos? Nio se
esperem milagres, pois o processo esta inserido em uma realidade social
em varios aspectos lamentdvel. Mas necessitamos melhorar nossos
procedimentos processuais, depositando esperangas no futuro."

A finalidade inicial da institui¢do da nova fase de cumprimento do
comando judicial definitivo é a concessdo do trago da auto-executoriedade
a toda e qualquer sentenca condenatéria, mediante a unificagdo dos
processos de conhecimento e de execugdo, do reconhecimento e da
realizagdo do direito. Os titulos executivos judiciais, dotados de tal
caracterfstica, vém definidos no art. 475-N do Cédigo de Processo Civil.

11 CARREIRA ALVIM, José Eduardo; CABRAL, Luciana Gontijo Carreira Alvim. Cumprimento
da sentenca: comentérios a nova execugio da sentenga e outras alteragdes introduzidas no cédigo de

processo civil (Lei n® 11.232/05). 2 ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2006. p. 9.

12 GUSMAO CARNEIRO, Athos. Nova execucio. Aonde vamos? Vamos melhorar. Revista de Processo,

v. 123, ano 30. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 122.
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Em suma, podemos elencar como metas da implantagdo dos atos
necessarios a realizacdo da justi¢a dentro do processo de conhecimento,
dentre outras: a celeridade, a eficdcia, a efetividade, a justi¢a, a economia,
a adequagdo ao modelo constitucional do processo, o fortalecimento da
situagdo do credor favorecido pela procedéncia da decisdo definitiva em
detrimento do enfraquecimento da posi¢do do devedor.

2 0 NOVO REGIME JURIDICO DAS SENTENCAS
2.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES

A Lein® 11.232/2005 modificou a redagdo do art. 162, § 1°,do CPC.
Por conseguinte, precisou harmonizar as dos arts. 267, caput, 269, caput e
463, caput, todos do mesmo diploma. Com isso, resta evidenciado o fato de
o processo ndo ter fim com a prolatacdo da sentenga, seja ela definitiva ou
terminativa. Em caso de decisdo de mérito, esgota-se apenas e tio somente
uma etapa processual, com a continuidade da prestagio jurisdicional.

O art. 162, § 1° contém o novo conceito de sentenga e serd
examinado na préxima sec¢do deste trabalho.

A mudanga no art. 267, caput, ndo influi na vida prética dos
operadores do direito. A substitui¢do da palavra “julgamento” pela
locugdo “resolugdo” diz respeito a uma ténue modificagio de contetddo,
com pequena ampliagdo de sentido. Isso porque é perfeitamente factivel
o proferimento de uma sentenca suscetivel de resolver o mérito, mas que,
mesmo assim, ndo se consubstancie em um julgamento propriamente
dito. Como exemplos, podem ser citados os incisos II, III e V do art. 269
do Cédigo de Processo Civil.

Ja a continuidade da expressio “extingue-se o processo” no
caput do art. 267, ndo obstante a sua retirada do caput do art. 269,
pode ser compreendida pela simples circunstancia de que realmente se
constata o término da relagio juridica processual — ou do procedimento
em primeiro grau de jurisdi¢do, conforme entendimento doutrinario —
nas hipéteses ali referidas. Por outro lado, os casos do art. 269, caput,
nem finalizam o processo nem o procedimento na instincia origindria.

No tocante ao art. 269, caput, a substitui¢do de “julgamento” por
“resolugdo” se aplicam os comentdrios supramencionados, atinentes ao art.
267, caput. Com efeito, as hipéteses previstas nos incisos II, IIl e V do art.
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269, tecnicamente, ndo constituem julgamento porque o magistrado nada
Julga, apesar de se tratarem de resolugdo, termo com maior dimenséo.

A retirada de “extingue-se o processo” torna nitida a intencdo do
egislador de adaptar a redagdo do preceito a jung¢ido dos processos de
legislador de adapt d d t d d
conhecimento e de execugio. Revela-se a existéncia de uma nova fase apds a
prolagdo da sentenga, destinada a satistagio do direito nela reconhecido.

Quanto ao art. 463, caput, a publicacdo ali mencionada significa
a juntada da sentenca aos autos, quando ela se torna publica, e nio a
intimagdo das partes quanto a seu contetdo. A troca da expressdo “ao
publicar a sentenca” por “publicada a sentenga” teve por finalidade a
demonstragdo de que nio incumbe ao juiz publica-la.

Fora isto, foi retirado da norma anterior o trecho “o juiz cumpre
e acaba o oficio jurisdicional” porque ndo se pode entender a sentenga
como sendo, necessariamente, a realizagdo do direito ou a finalidade
da jurisdi¢do. Esta modificagdo se adequa a nova redagdo do art. 162,
§ 1° e a implantagdo da fase de cumprimento da sentenca, haja vista a
necessidade de satisfagdo do vencedor dentro do mesmo processo.

A diretriz assumida pelo legislador na atual redagido do art. 463,
caput, é a de que o proferimento da sentenga de mérito tem de ser
entendida apenas como o encerramento de uma “fase” ou de uma
“etapa” do processo, pensando nele como um todo que envolve nio
s6 a atividade eminentemente intelectual do juiz (definigdo de quem
tem e de quem ndo tem razio) mas, indo além disto, praticando atos
materiais para salisfagdo daquele que tem razdo. [...] O dispositivo
deve serlido no sentido de que o juiz pode e deve ser chamado a prestar
a atividade jurisdicional mesmo depois de proferir uma sentenga
de mérito. [...] E o entendimento de que determinadas classes de
sentencga precisam, necessariamente, da pratica de outras atividades
pelo Estado-juiz (atividades mais materiais que intelectuais) para a
realizagdio concreta daquilo que nela é reconhecido como lesionado
ou ameagado e que o proferimento ou a publicagdo da sentenga
nio tem, nestes casos, o conddo de dar “a cada um o que ¢é seu”, da
perspectiva do direito material, que deve nortear a interpretagio e
aplicagdo do art. 463, caput [...]."*

13 SCARPINELLA BUENO, Cissio. A nova etapa da reforma do cédigo de processo civil. v. I. Sao
Paulo: Saraiva, 2006. p. 27- 29.
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De maneira resumida, com relagdo as modifica¢des dos arts.
162, § 1% 267, caput; 269, capul; e 463, caput, o mais importante a se
demonstrar é a continuidade do procedimento em primeira instancia
apés a sentenca de mérito, mediante provocacdo realizada pelo
vencedor da lide e por intermédio de uma etapa complementar, a
fase de cumprimento da sentenga, responsavel pela concretizagio
dos atos executivos.

2.2 CONCEITO DE SENTENCA

Doutrinariamente, hd uma polémica titinica acerca do conceito
de sentenga. Existem trés critérios difundidos a respeito do assunto.

Em relagdo a finalidade (conseqiiéncia), sentenca é a decisido
judicial tendente a encerrar o processo, com ou sem julgamento do
mérito da lide. Renomados processualistas afirmam que, na realidade,
ela ndo tem o condio de finalizar o processo, e sim o procedimento
em primeiro grau de jurisdi¢do, haja vista a possibilidade — e isso
normalmente acontece — de aquele prosseguir. Basta a interposicdo de
recurso para haver a continuidade em segunda instancia.

Quanto ao conteddo, sentenca é o ato jurisdicional composto
por um dos intimeros casos descritos nos arts. 267 e 269 do Cédigo de
Processo Civil Brasileiro. Este conceito é o mais amplo de todos e, se
comparado ao anterior, inclui as decisdes dos magistrados que, a despeito
de ndo terminarem o processo — nem o procedimento em primeiro grau
de jurisdi¢do —, se adequam ao art. 267 ou ao art. 269 do CPC.

No tocante ao momento procedimental, sentenca seria apenas
a decisdo vergastada na ocasido oportuna para tanto, ordinariamente
somente apés a instrugdo processual. Esta defini¢do é a mais restrita de
todas, e ndo vem sendo empregada no ordenamento juridico nacional.

Originariamente, o art. 162, § 1°, do Cédigo de Processo Civil
assim dispunha: “Sentenca é o ato pelo qual o juiz pde termo ao processo,
decidindo ou ndo o mérito da causa”.

Portanto, a redagio primitiva do CPC/73 filiou-se a corrente
finalistica, na medida em que era essencial a cessagio do processo para
a decisdo poder ser considerada uma sentenca.
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Entretanto, com o tempo, este pensamento foi perdendo cada vez
mais for¢a. Demandava-se a elaboragio de um projeto de lei tendente
a alteragdo de sua definic¢do, inclusive pela existéncia cada vez maior
de agoes mandamentais e de agdes executivas lato sensu, hipoteses nas
quais ndo hé sequer a extingdo do procedimento em primeira instincia,
constituindo-se em notérias excegdes ao conceito legal entdo vigente.
Ademais, mencionamos como ressalvas as a¢oes de obrigacdo de fazer
ou ndo fazer, e de entregar coisa.

O Projeto de Lei n° 52/04, do Senado Federal — porque na
Camara dos Deputados detinha o n°® 8.253/2004 —, preconizava:
“Sentenca é o ato proferido conforme os arts. 267 e 269”. Porém, nio
foi aprovado nestes termos.

Ap6s a reforma instituida pela Lei n® 11.232/2005, o referido art.
162, § 1°, do CPC passou a preceituar o seguinte: “Sentenca é o ato do juiz
que implica alguma das situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”.

Destarte, hodiernamente, a legislagdo processual nacional
consagra o critério alusivo ao contetido, porquanto basta a decisdo ser
constituida de alguma matéria correspondente aos artigos supracitados
para ser considerada sentenga. No caso do art. 267, ela extingue o
procedimento em primeira instancia. J4 na hipétese do art. 269, encerra
uma etapa do processo de conhecimento, com a necessidade da ulterior
tase de cumprimento da sentenca.

A nova redagdo do § 1° do art. 162 do CPC, segundo nos parece,
tem a grande vantagem de ndo restringir excessivamente o conteido
de sentencga, como fazia a redagdo anterior. Ter ou ndo aptidio para
extinguir o processo ndo é, efetivamente, critério hébil a definir se
se estd ou ndo diante de sentenca, ja que, nas agdes executivas lato
sensu, a sentenga, antes de dar cabo do processo, d4 inicio a uma
nova fase processual, voltada a atuagdo executiva do direito cuja
existéncia foi reconhecida na sentenga.'*

Entretanto, existem respeitabilissimas reagdes ao pensamento
segundo o qual é suficiente o fato de o contetido de uma decisdo se
encartar nos arts. 267 ou 269 para ela ser considerada sentenca,
conforme abaixo explanado:

14 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves

comentarios i nova sistematica processual civil 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 34/35.
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’.

E inconvenientemente simplista a assertiva de que extingdo
do processo constituiria conseqiiéncia invariavel e constante da
ocorréncia de um daqueles fatos a que a lei outorga eficacia
extintiva. Somente por comodidade didatica é até aceitavel fazer esta
associagdo, como faz o Cddigo, mas o efeito extintivo sé se opera
quando a razdo de extinguir atinge Zodo o objeto do processo, todos os
Sundamentos da demanda e todos os sujeitos litigantes. Quando a causa
atinge s6 parcialmente o objeto, os fundamentos ou as pessoas, o que
ocorre é mera exclusdo e nio a extingéo do processo."”’

Dessa forma, para o renomado jurista, quando ocorrer alguma
das referidas exclusdes, estar-se-4 diante de decisdo interlocutéria e ndo
de sentenca, pelo fato de nio ter se encerrado o processo. Analisaremos
esta questdio com mais pormenores na se¢fo subseqiiente.

2.3 A NOVA PROBLEMATICA REFERENTE AO RECURSO CABIVEL DAS
DECISOES COM CONTEUDO DOS ARTIGOS 267 OU 269

De inicio, destacamos o fato de serem indiscutiveis os méritos
do legislador quando do estabelecimento do sistema recursal
brasileiro de 1973.

Sob uma perspectiva técnica, consagrou-se o principio da
correspondéncia de modo quase dogmadtico, em virtude do seu carater
quase absoluto. De cada tipo decisério cabe uma espécie distinta de
recurso. Exemplificativamente, estabelece o art. 513 do CPC: “Da
sentenca caberd apelagdo (artigos 267 e 269)”. Ja o art. 522 estatui: “Das
decisoes interlocutérias cabera agravo [...]".

Em uma andlise pratica, esta estruturagio corrigiu graves defeitos
ordinariamente causados pelo CPC/39, e se pode facilmente perceber
o seu funcionamento de maneira verdadeiramente recompensadora no
dia-a-dia forense.

Atualmente, a instituigdo de um novo e mais largo conceito legal
de sentenga—baseado no critério do contetido —pela Lein® 11.282/2005,
com a alteragdo efetuada no art. 162, § 1°, do CPC, ocasiona um grave
impasse no ordenamento processual civil nacional.

15 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil, v. IL. 4 ed. rev. e atual. Sio
Paulo: Malheiros, 2004. p. 189.
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Oinconveniente serefere ao sistemarecursal, mais especificamente
a espécie de recurso cabivel das decisdes com contetido dos arts. 267 e
269 do CPC e inaptas a exting¢do do procedimento em primeiro grau de
Jjurisdigdo e a finaliza¢do de uma fase do processo de conhecimento.

Este problema j4 havia se pacificado tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia. Em caso de extingio do procedimento em primeira
instincia, estava-se diante de sentenga e o recurso adequado era a
apelagdo. J4 na hipétese de prosseguimento do processo em primeiro
grau de jurisdi¢do, a decisdo era interlocutéria e a espécie recursal
cabivel era o agravo.

Agora, o art. 162, § 1°, do CPC define senten¢a como “o ato
do juiz que implica alguma das situagdes previstas nos arts. 267
e 269 desta Lei”. Assim, basta o enquadramento do contetido de
uma decisdo em um dos dispositivos supramencionados para ela
ser legalmente considerada sentenca, ndo importando se houve a
exting¢do do procedimento em primeiro grau de jurisdi¢do (extingdo
do processo, de acordo com a redagio origindria) ou o encerramento
de uma etapa do processo de conhecimento.

Tal fato acaba por reputar sentenga determinadas decisdes
antes consideradas interlocutérias. Como exemplos, podem ser
citadas a exclusdo de um litisconsorte por ilegitimidade ad causam;
o julgamento de uma das a¢des cumuladas, com o seguimento das
demais (art. 273, § 6°, do CPC, acrescido pela Lei n° 10.444/02); o
reconhecimento da prescrigio do direito de um dos demandantes; o
indeferimento da peca exordial no tocante a um dos requeridos, por
ilegitimidade passiva; o ndo recebimento de reconvenc¢io pela falta
de interesse de agir.

Nestas hip6teses, conforme a novaredagio do art. 162, § 1°,do CPC
¢/coart. 513 do mesmo diploma, o recurso apropriado seria a apelago.

Entretanto, o procedimento desta espécie recursal determina
a remessa dos autos ao Tribunal e a suspensividade como regra
geral, e estes fatos resultariam em danosas conseqiiéncias devido a
impossibilidade de prosseguimento do processo em primeira instancia
até o retorno dos autos, com evidentes prejuizos a celeridade, a
efetividade, a economia, ao modelo constitucional de processo (art. 5°,

XXXYV, CF), enfim, a justica.
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Lado outro, e em razdo dos motivos acima expostos, ha quem
defenda o fato de cada uma das hipoteses supra-referidas se tratar de
sentenga, recorriveis atipicamente por intermédio de agravo.

Em casos como os ora analisados, se estard diante de uma sentenga
que, excepcionalmente, podera ser objeto de agravo. [..] A
fragmentagdo da causa, com a admissibilidade de apelagdo contra
cada uma das sentengas “parciais” proferidas ao longo do processo
antes da sentenga “final”, com a conseqiiente paralisacdo do
procedimento, se admitida, protrairia a resolugdo integral da lide,
o que nio é desejdvel, e contraria a finalidade do processo, que é a
resolugdo integral mais célere possivel da lide.'

Com a mesma linha de raciocinio, o seguinte trecho:

[...] Por vezes, de decisdes que sdo a rigor sentengas, por razdes
de ordem pragmdtica o recurso cabivel é o de agravo, e nio o de
apelagdo. E o caso da decisio que ndo admite a reconvencio ou a
declaratoria incidental. Sdo sentengas excepcionalmente agravaveis.
Pdem fim ndo ao procedimento como um todo, mas a relagio
processual que havia entre reconvinte e reconvindo; entre autor e
réu da declaratéria incidental [...].""

Data venia, ndo concordamos com este entendimento. Aceitar a
interposicdo de agravo contra a prolagdo de uma sentenca equivaleria a
negar o préprio principio da correspondéncia consagrado pelo Cédigo
de Processo Civil de 1973, além de constituir ofensa a lisura do sistema
recursal, tdo bem refinado pelo legislador. Instituir-se-ia um perigoso
precedente, com o conddo de quebrar toda a légica delineada para a
estrutura dos recursos, particularmente no tocante aos arts. 513 e 522
da lei processual civil em aprego.

Logo, ndo deve ser levada a cabo a literalidade do art. 162, § 1°,
do CPC. A vista disso, ndo obstante a nova redagio deste preceito legal,
cremos que a mais sensata e prudente solugio a ser tomada é considerar
como interlocutorias todas aquelas decisdes com contetido dos arts. 267
e 269, porém nio extintivas do procedimento em primeira instancia nem

16 WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Breves

comentérios a nova sistemdtica processual civil 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 37.

17 WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso

vangado de processo civil. v. I. 6 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 569.
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de uma etapa do processo cognitivo. Assim, devem ser desatiadas pelo
recurso de agravo. Em nossa opinido, é o entendimento mais coerente,
porquanto melhor se coaduna com os principios constitucionais e
processuais e, ainda, com os ideais de justica efetiva.

Em suma: ou se entende serem estas decisdes sentencgas e delas
cabiveis apelag¢des, com grave nocividade ao sistema e indimeros danos
a celeridade processual, a realizagdo do direito, a efetivagio da justica;
ou sdo consideradas sentengas recorriveis mediante agravos, com
desrespeito a integridade do sistema recursal e, em especial, ao principio
da correspondéncia; ou entdo se reputam decisdes interlocutérias,
desafiadas por agravos, hipétese na qual ndo se observa qualquer
estrago de ordem instrumental ou substancial, conquanto se constate
desprezo pela amplitude da modificagio do § 1° do art. 162. E o deslinde
mais benéfico para o empecilho recentemente criado.

Ademais, os dispositivos do Cédigo de Processo Civil, bem como
de todo o ordenamento juridico, devem ser interpretados de forma
sistemadtica, e ndo mediante hermenéutica tnica e apartada dos demais
preceitos legais. Dessa forma, e de acordo com o acima explanado, é
necessario sopesar os prejuizos decorrentes de cada solugdo a ser
conferida a problematica em andlise, e optar por aquela de menor ofensa
e maior utilidade a realizagio do direito material, com destaque para a
finalidade — e ndo para o contetido — da decisdo judicial.

Na prética, a mudanga legal do conceito de sentenca
ainda deverd causar muita controvérsia no cotidiano dos foros e
tribunais do pafs, relativamente as suas conseqiiéncias, em especial
a adequagdo do recurso a ser interposto. Por conseguinte, maior
deverd ser a aplicacido do principio da fungibilidade recursal na
jurisprudéncia nacional.
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RESUMO: O presente trabalho propoe-se a estudar o Instituto do
licenciamento ambiental no contexto do Direito Ambiental Brasileiro,
trazendo nogdes gerais quanto ao conceito de licenciamento,
entendimentos doutrindrios quanto sua natureza juridica, bem como
procedimentos para concessdo, suspensio, cancelamento, utilizando-
se do método indutivo. O licenciamento, como forma preventiva e de
aplica¢do do principio da precaugdo é um instrumento de extrema
importéncia para que danos ambientais possam ser evitados, ou ainda,
possam ser fiscalizados e acompanhados pelos entes da federagio
envolvidos no processo, acarretando um avango na prevencdo aos danos
ambientais. Também ¢é fundamental a mudanga de comportamento
da populagdo em compreender que a atuagdo ativa da comunidade
impulsiona o ente publico responsavel a criar mecanismos de protegio
ambiental cada vez mais eficientes. O licenciamento ambiental esta
atrelado a procedimentos que nio podem ser suprimidos, o poder
de policia dos entes publicos, envolvidos nesse processo, deve ser
rigorosamente observado. O dano ambiental ocorre, muitas vezes,
quando os mecanismos criados para sua prote¢io sdo negligenciados.
A responsabilidade por um meio ambiental saudavel, direito
constitucionalmente protegido, é obrigagio de todos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Ambiental. Licenciamento.
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1 EVOLUCAO HISTORICA DA LEGISLAGAO AMBIENTAL BRASILEIRA

Com a promulgacio da Constitui¢do IFederal de 1988, alcangamos
um degrau a mais na conquista por um direito sem o qual ndo se
pode pensar no homem contemporéaneo, o direito ao meio ambiente
sauddvel. A doutrina pétria é praticamente undnime em reconhecer
que a Constitui¢do Federal atual teve extraordindrio avango no que
diz respeito ao meio ambiente, elevando o Brasil a um dos paises com
legislagdo ambiental mais avangada no mundo.

O art. 225" da atual Constitui¢do Federal traz de modo soberbo
a garantia de que a sociedade nacional nido poderd ser alijada dessa
protecio e indicagdo de que o Brasil ndo permitird a pratica de qualquer
ato que venha a comprometer o direito de todo cidaddo ao meio ambiente
saudavel e sua protecdo as geragdes futuras.

Desde o Brasil col6nia j4 havia uma preocupagdo com a protegio
do meio ambiente. As primeiras leis referentes ao meio ambiente datam
das Ordenagdes Afonsinas (Dom Afonso IV), que “tipificava o corte de
arvores de fruto como crime de injdria ao rei”.” Desde entdo podemos
constatar manifestacdes de ordem legal no sentido de preservar o
meio ambiente, como em 1521 com as Ordenagdes Manuelinas, onde
se constata a proibigdo de caca de certos animais(perdizes, coelhos,
lebres); a comercializacdo de colméias sem preservar a vida das abelhas.
Jéd em 1603, Felipe I (quando o Brasil passa ao dominio Espanhol) deixa
as Ordenagoes Filipinas, nas quais introduz o conceito de poluigdo, ao
proibir a qualquer pessoa jogar material que pudesse matar os peixes.

Contudo, a preocupagio pela prote¢do do meio ambiente teve um
grande impulso com a Constitui¢do Federal de 1934, na qual atribuiu-
se competéncia a Unido e Estados no tocante a protegio de belezas
naturails, monumentos e obras de arte.

Nos tltimos anos, os problemas ambientais tém aumentado
consideravelmente e com eles as atengdes a esses problemas por parte
da sociedade civil, que vem cada vez mais, se esforgando no sentido

1 Lein.o 8.974, de 5 de janeiro de 1 995(Regulamenta os incisos rl e V do § 10do art.225 da Constituigdo
Federal, estabelece normas para o uso das técnicas de engenharia genética e liberagdo no meio ambiente
de organismos geneticamente modificados, autoriza o Poder Executivo a criar, no ambito da Presidéncia

da Repiiblica, a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga, e dd outras providéncias).

2 MILARE. Edis. Direito do Ambiente. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p- 95.
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de pressionar o legislador em busca de normas mais eficientes que
protejam o meio ambiente.

Inobstante toda legislagdo existente no pafs que trata da protecdo
ao melo ambiente, vé-se que a gestdo dos problemas socioambientais
carecem de conhecimento técnico-cientifico e de participagio eficiente
tanto a nivel de governo quanto a nivel de participagdo da coletividade.
Esse é o entendimento de Vieira® que assim se manifesta ao prefaciar o
livro Direito Ambiental na Sociedade de Risco

[...] Apesar de alguns avancos indiscutiveis, consubstanciados na
oficializagdo gradativa de novos instrumentos de regulagio juridica e
de coordenagdo politica, em nosso pais a dindmica efetiva do sistema
de gestdo de problemas socioambientais continua marcada por um
déficit flagrante de conhecimento cientifico inter e transdiciplinar,
de eficiéncia operacional em todos os niveis de agido governamental
e de participagio popular efetiva nos espacos de tomada de deciséo.

Observando que toda a legislagdo ambiental é ainda esparsa,
Silvia Cappelli* fala da necessidade urgente de sua codifica¢do. Sobre o
tema nos informa que existe um anteprojeto de Cédigo Ambiental, bem
como estudos para a criagdo de um cédigo penal ambiental, de modo a
revisar e reunir essa legislacdo, e acrescenta:

O fortalecimento da sociedade passa ndo sé pela educagio ambientas
como pela possibilidade de efetiva participagdo popular na Politica
Nacional do Meio Ambiente, com iniciativa vara apresentagdo de
projetos legislativos. participagdo em 6rgdos colegiados. dotados de poderes
normativos. e através do Poder Judicidrio.

Nio pretendemos, neste artigo, tratar de toda legislagdo
ambiental, ante o grande ntimero de dispositivos legais que disciplinam
a matéria, sejam leis federais, estaduais, portarias, resolucdes e outros.

3 VIEIRA, Paulo Freire. Direito Ambiental na Sociedade de Risco, 2002, XII,(Coordenador do niicleo
Interdisciplinar de Meio Ambiente e Desenvolvimento da UFSC.

4 CAPPELLI, Silvia. Procuradora de Justiga. Professora de Direito Ambiental na Fundagio Escola Superior
do Ministério Puablico RS.

Lei n.o 9.795, de 27 de abril de 1999 (Dispde sobre a educagdo ambiental, institui a Politica Nacional

<N

de Educagio Ambiental e da outras providéncias - Essa lei implementa o que traz o art.225 da CF/88,
o qual dispde em seu inciso VI que: “promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a

conscientizagdo piblica para a preservagdo do meio ambiente”).
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Nos ateremos a um breve estudo referente a um dos instrumentos
legais disponiveis para a eficaz aplica¢do da lei, através dos entes
publicos competentes para zelar pelo meio ambiente saudével e utilizado
conforme os ditames legais, qual seja o licenciamento ambiental.

2 DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL
2.1 CONCEITO DE LICENCIAMENTO AMBIENTAL

O licenciamento ambiental é instrumento juridico no qual o
ente publico, atendendo o que determina o art.225 da CF/88, busca
evitar ou minimizar danos ambientais. Atentando-se para a necessidade
de efetivar-se na fiscalizagio, no controle de atividades que ativa ou
potencialmente poderiam vir a causar danos ao meio ambiente tal
instrumento surgiu no ordenamento juridico pétrio através da Lel
estadual n°® 997/76, que teve efetividade nacional com a edi¢do da Lei n®
6.803/80 e, posteriormente com a Lei n® 9.638/81(regulamentada pelo
Decreto 99.274/90).

Com o advento da Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981°, que dispde
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de
formulagio e aplicacdo, introduziu-se o conceito de Meio Ambiente. Através
dessa lei o poluidor torna-se obrigado a reparar os danos causados, ante o
principio da responsabilidade objetiva, em ag¢do movida pelo MP. Pode-se
dizer que esta lei marcou o Direito Ambiental Brasileiro.

O art.9° da Lei n° 9638/81 traz relacionados os instrumentos
legais disponiveis para a sua eficaz aplica¢do, quais sejam:

[ o estabelecimento de padroes de qualidade ambiental;

II o zoneamento ambiental;

[II  aavaliagdo de impactos ambientais;

IV o licenciamento e a revisdo de atividades efetiva ou
potencialmente poluidoras;

V  os incentivos 4 produgio e instalagido de equipamentos e a
criagdo ou absor¢do de tecnologia, voltados para a melhoria
da qualidade ambiental;

6 Lein®10.165,de 27 de dezembro de 2000 (Altera a Lein.o 6.938, de 31 de agosto de 1981, que dispde sobre a Politica

Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagao e aplicagio, e d4 outras providéncias).
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VI acriagdo dereservas e estacdes ecolégicas, areas de protegio
ambiental e as de relevante interesse ecolégico, pelo Poder
Puablico Federal, Estadual e Municipal;

VII O sistema nacional de informacgoes sobre o meio ambiente;

VIII O cadastro técnico federal de atividades e instrumentos de
defesa ambiental;

IX as penalidades disciplinares ou compensatérias ao nio
cumprimento das medidas necessdrias a preservagido ou
correc¢do da degradacdo ambiental.

7

O licenciamento ambiental é um eficaz instrumento de
planejamento da politica ambiental, cujo escopo é controlar os impactos
ambientais por atividades e empreendimentos que utilizam recursos
naturais ou que possam efetiva ou potencialmente serem agentes polui
dores, trazendo danos ao meio ambiente. E o licenciamento, pois, a
forma de assegurar que haja desenvolvimento sécio-econdémico sem
degradag¢io ambiental.

2.2 CONDIGOES PARA CONCESSAO DO LICENCIAMENTO

Estabelece o art.10 da Lei n° 6.938/81 em que situagdes e
exigéncias se dard o licenciamento, como se segue:

Art. 10 - A construgio, instala¢do, ampliagdo e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais,
considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os
capazes, sob qualquer forma, de causar degradagdo ambiental,
dependerio de prévio licenciamento de 6rgio estadual competente,
integrante do sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA,
e do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais
Renovaveis - IBAMA, em carater supletivo, sem prejuizo de outras
licengas exigiveis.(redagdo dada pela Lel 7.804, de 18.07.89).

§ 1.0 Os pedidos de licenciamento, sua renovagdo e a respectiva
concessio serdo publicados no jornal do Estado, bem como em um
periédico regional ou local de grande circulag@o.

§ 2° - Nos casos e prazos previstos em resolugio do CONAMA, o

licenciamento de que trata este artigo dependera de homologagéo
do IBAMA
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§ 8° - O ¢6rgio estadual do meio ambiente e a SEMA (IBAMA),
esta em cardter supletivo, poderdo, se necessdrio e sem prejuizo
das penalidades pecunidrias cabiveis, determinar a redugido das
atividades geradoras de poluigdo, para manter as emissdes gasosas,
os efluentes liquidos e os residuos s6lidos dentro das condigoes e
limites estipulados no licenciamento concedido (Lei n°® 7.804, de
18.07.89 - substituiu-se SEMA por IBAMA).

§ 4° - compete ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos
Naturais Renovaveis - IBAMA o licenciamento previsto no caput
deste artigo, no caso de atividades e obras com significativo impacto
ambiental, de ambito nacional ou regional. (pardgrafo incluido pela
Lei n° 7804, de 18.07.81).

O licenciamento, portanto, é o passo seguinte para que O
Poder ptblico possa conceder, ou ndo, a licenca pretendida. Assim, o
Estado avalia se determinada atividade podera trazer riscos ao meio
ambiente e a sociedade, através da Avalia¢do de Impacto Ambiental,
que por sua vez estd regulada pela Resolu¢gio CONAMA (Conselho
Nacional do Meio Ambiente) n® 001 de 23 de janeiro de 1986, o
qual estd previsto no art.9, inciso II da Lei n° 6.938, de 31 108/81,
sendo que a avaliagdo é feita através do Estudo Prévio de Impacto
Ambiental - EPIA.

Conforme o art.2° da Resolug¢do n® 001/81 tem-se a exigéncia
da elaboracdo do Estudo Prévio de Impacto Ambiental e respectivo
Relatério de Impacto Ambiental - RIMA.

3 DA NATUREZA JURIDICA DO LICENCIAMENTO AMBIENTAL E DAS
CONTROVERSIAS DOUTRINARIAS

Tratar sobre a natureza juridica do licenciamento ambiental
nada tem de ficil. E que, inobstante boa parte da doutrina pétria
entender que a licenga ambiental tem mesmo natureza juridica de
licenga no sentido que o direito administrativo lhe atribui, nio é
pacifico tal entendimento.

H4 ainda, aqueles que atribuem ao licenciamento ambiental a
natureza juridica de autorizagio, o que nos leva a crer que a questio
estd longe de unanimidade de entendimento doutrindrio.



260 Revista da AGU n° 19

Assim, segundo FINK’

no entendimento da maioria da doutrina, a licenga ambiental tem
a natureza juridica mesmo de licenga, no sentido que o direito
administrativo lhe atribui. Resulta de um direito subjetivo do
interessado que, para seu exercicio, precisa preencher e- alguns
requisitos previstos em lei. Daf decorre que a Administragdo ndo
pode negé-la quando o requerente satisfaz todos esses requisitos.
Trata-se, portanto, de um ato administrativo vinculado.

Para outros, embora seja o licenciamento um ato administrativo
vinculado, com caracteristicas de licenca, ndo hd que entendé-lo
segundo os principios norteadores do direito administrativo, mas
sim conforme as disposi¢des inerentes ao direito ambiental, fundadas
na legislagdo e confirmadas por préticas administrativas impostas na
gestdo ambiental.

Esse é o entendimento de MILARE® que ao tratar dessa questio
assim se manifesta:

Vale dizer, fundamentalmente a capacidade deciséria da
Administragio resume-se ao reconhecimento formal de que os
requisitos ambientais para o exercicio do direito de propriedade
estdo preenchidos.

Nio ha se falar, portanto, em equivoco do legislador na utilizagio do
vocabulo licenga, ja que disse exatamente o que queria (lex tantum
dixit quam voluit). O equivoco estd em se pretender identificar
na licenga ambiental, regi da’ pelos principios informadores do
Direito do Ambiente, os mesmos tragos que caracterizam a licenga
tradicional, modelada segundo cinon do Direito Administrativo,
nem sempre compativeis.

H4, ainda, aqueles que entendem o licenciamento ambiental
como sendo uma autorizacio e nio licen¢a , nem reconhecem tratar-se
de ato administrativo vinculado, defendendo que o conceito de licenga,
como empregado no direito administrativo ndo se aproveita quando diz

7 FINK, Daniel Roberto. Aspectos Juridicos do Licenciamento Ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro:

Forense. 2003. p. 10.

8  MILARE. op. cit., p.363.
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respeito a licenga ambiental. Nessa linha sustenta Paulo Affonso de Leme
Machado?, que ao se referir a expressdo licenciamento ambiental lembra
que se trata de autorizagio ambiental e justifica dizendo que o tribunal de
Justiga de Sdo Paulo ao analisar a Lei n® 6.938/81, assim decidiu:

O exame dessa lei revela que a licenga em tela tem natureza juridica
de autorizagdo, tanto que o § 1°. de seu art.10 fala em pedido de
renovagdo de licenga, indicando, assim, que se trata de autorizagio,
pois, se fosse juridicamente licenga, seria ato definitivo, sem
necessidade de renovagdo. A alteragio é ato precario e nio vinculado,
sujeito sempre as alteragdes ditadas pelo interesse publicoC.

Demonstrando ainda, as controvérsias existentes sobre a
natureza juridica do licenciamento ambiental, o Prof. Brazil Pinto11
afirma que o mesmo ndo se trata de ato vinculado, sob o argumento
de que embora o interessado no licenciamento preencha todos os
requisitos legais, a Administragdo podera nio concedé-lo baseando-se
em critérios de potencial impactagdo do meio ambiente e continua ...
“mesmo se tratando de ato discriciondrio, este é sul generis, ou seja, a
Administragdo nio pode a seu talante decidir pela outorga ou nio da
licenga, independentemente do que determina o EIA/RIMA.”

Muito embora alguns estudiosos da matéria ndo reconhecam
o licenciamento ambiental como sendo licenca, segundo o direito
administrativo e, nem como sendo ato vinculado, mas discriciondrio
ou ainda, discriciondrio sui generis, faremos uma breve reflexdo
sobre o tema nos voltando para a corrente doutrindria que atribui o
licenciamento ambiental a qualidade de ato administrativo vinculado.

Conforme ligio de GASPARINI" a autorizagio é:

ato administrativo discricionario mediante o qual a Administragio
Publica outorga a alguém, que para isso se interesse, o direito de
realizar certa atividade material que sem ela lhe seria vedada. Por ser

9  MACHADO. Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo. Malheiros, 2003.
p-258-259.

10 TJSP;7a C,AR Agdo Civil Publica I 78.554-1-6,rel.Des.Leite Cintraj.12.5.1993(Revista de Direito
Ambiental 1/200-203, janeiro-margo de 1996).

11 PINTO, Antonio Carlos Brazil. Academia Judicial do Poder Judicidrio de Santa Catarina.

12 GASPARINI. 2001. p.79-81
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discriciondrio, ndo esta o Poder Publico obrigado a agir conforme a
solicitagdo que lhe fora feita, ainda que o interessado tenha atendido
a todos os requisitos legais.

A licenga, ao contrario da autorizagéo, é ato administrativo vinculado
por meio do qual a Administragdo Publica outorga a alguém, que
para isso se interesse, o direito de realizar certa atividade material
que sem ela lhe seria vedada, desde que satisfeitas as exigéncias
legais. Desse modo, atendidos os requisitos previstos em lei, ndo
tem, sob pena de ilegalidade, como ser negada pela Administragdo
Piblica a licenga solicitada pelo administrado. E, pois, direito
subjetivo do interessado.

Considerando, entdo, os conceitos acima e havendo lei vigente
que disciplina o licenciamento ambiental, na qual constam os requisitos
necessarios para sua concessdo pelo ente publico competente, a forma em
que ocorre o licenciamento, prazo de sua duragio, e outros procedimentos
necessarios para seu regular desempenho, nio vislumbramos como
entendé-lo como sendo ato discriciondrio ou dissociado do conceito
conferido pelo direito administrativo quanto 4 licenga.

Entender o licenciamento ambiental como ato discricionério
da autoridade que lhe confere certamente ensejard uma inseguranga
juridica indesejada no nosso sistema juridico. Ademais, é sabido que uma
vez concedida a licenca e sendo ato vinculado estard o mesmo sujeito
ao crivo do poder judicidrio para sua invalidacdo, desde que constatada
sua ilegalidade.

Sendo a lei 6938/81 dispositivo legal que regula o instituto do
licenciamento ambiental como pode ser o mesmo ato discricionéario,
se seu deferimento importa em obediéncia 4 lei, vinculando-o? O fato
do licenciamento poder ser cancelado, ndo lhe atribui caracteristica de
discriciondrio, pois alteragdes do licenciamento sdo previstos em lei.

Entdo, compreendendo o licenciamento como sendo ato
administrativo e sujeito 4s regras dispostas no direito administrativo,
o mesmo s6 podera ser deferido apés ter a Administragdo observado
os principios que norteiam todo ato administrativo e assegurados
constitucionalmente, devendo, pois, estar tal ato revestido de
legalidade, impessoalidade, moral idade, publicidade, e eficiéncia
(art.37 da CF/88).
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4 ESFERA DE COMPETENCIA PARA CONCESSAO DE LICENCIAMENTO

A Resolugio CONAMA N° 237, DE 19/12/97, no seu art.2.%, §
2., arrolou as atividades sujeitas ao licenciamento ambiental, porém
saliente-se que esta lista ndo é exaustiva podendo ser complementada
pelo 6rgdo ambiental com competéncia para conferir o licenciamento.

O licenciamento ambiental poderd ser concedido na esfera
Federal, Estadual, Municipal e pelo Distrito Federal, conforme dispoe a
lei 6.938/81 em seus artigos 4.°, 5.° e 6.°, sendo que o procedimento de
licenciamento obedecera as etapas estipuladas no art.10.°.

Quanto a esta competéncia Milaré” adverte para a
inconstitucionalidade que possa advir da Resolugdo CONAMA 237/97,
nos seguintes termos:

queapretextodeestabelecer critérios parao exercicio dacompeténcia
a que se refere o art.10 da Lei 6.938/81 e conferir o licenciamento a
um unico nivel de competéncia, acabou enveredando por seara que
nio lhe diz respeito, usurpando a Constitui¢do competéncia que esta
atribui aos entes federados.

Tratando da competéncia para o licenciamento ambiental,
Hamilton ALONSO JUNIOR'" assevera que:

A competéncia para o licenciamento ambiental das atividades
efetiva ou potencialmente poluidoras é questdo de debate acirrado
na atualidade, pois os Estados que na frente dos Municipios se
organizaram para a andlise desse importante instrumento da
politica nacional do meio ambiente véem a ameaga de esvaziamento
parcial de sua fungdes com a organizacdo, pelos entes federativos
municipais, de suas préprias agéncias licenciadoras

Segundo o autor, embora a referida Resolugio conduza a questdo
da competéncia, de modo que cada ente federativo se ocupe do dano
ambiental dentro de sua esfera de atuacdo, conforme os ditames da
constituigio, por vezes esses entes federativos invadem a competéncia

13 MILARE. op.cit., p.364

14 ALONSO JR. Hamilton; FINK, Daniel Roberto. Aspectos Juridicos do Licenciamento Ambiental. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense. p.38.
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do outro, momento em que tal Resolu¢do se mostra em conflito com
esses dispositivos constitucionais.

A Resolugago CONAMA 237/97 traz em seu art.1.° algumas
defini¢des que julgamos de relevante importancia para a compreensdo
das expressoes j4 utilizadas no presente texto, de modo que passamos
a transcrevé-las:

Art. 1°-[..]

I - Licenciamento Ambiental: procedimento administrativo pelo
qual o 6rgdo ambiental competente licencia a localizagéo, instalagio,
ampliagdo e a operagio de empreendimentos e atividades utilizadores
de recursos ambientais, consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar
degradagido ambiental, considerando as disposi¢oes legais e
regulamentares e as normas técnicas aplicdveis ao caso.

IT - Licenga Ambiental: ato administrativo pelo qual o 6rgio
ambiental competente, estabelece as condigdes, restri¢des e medidas
de controle ambiental o que devera ser obedecidas pelo empreendedor,
pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar, ampliar e operar
empreendimentos u atividades utilizadores dos recursos ambientais
consideradas efetiva ou potencialmente poluidoras ou aquelas que,
sob qualquer forma, possam causar degradagio ambiental.

II1 - Estudos ambientais: sdo todos e qualquer estudos relativos aos
aspectos ambientais relacionados a localizagdo, instalagio, operagio
e ampliagdo de uma atividade ou empreendimento, apresentado
como subsidio para a andlise da licenga requeri da, tais como:
relatério ambiental, plano e projeto de controle ambiental, relatério
ambiental preliminar, diagnéstico ambiental, plano de manejo, plano
de recuperagido da de drea degradada e andlise preliminar de risco.

IV - Impacto Ambiental Regional: é todo e qualquer impacto
ambiental que afete diretamente (drea de influéncia direta do
projeto), no todo ou em parte, o territério de dois ou mais Estados.

Cabe ao IBAMA - Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis, o licenciamento de empreendimentos
e atividades com significativo impacto ambiental de ambito nacional
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e regional. Aos Estados e Distrito Federal compete o licenciamento
ambiental dos empreendimentos e atividades localizados ou
desenvolvidos em mais de um Municipio ou em unidades de
conservagio de dominio estadual ou do Distrito Federal. Ja aos
Municipios cabera o licenciamento ambiental de empreendimentos
e atividades de impacto ambiental local e daquelas que lhe forem
delegadas pelo Estado por instrumento legal ou convénio, desde que
ouvidos os 6rgdos competentes da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal.(art.6.° da Resolugio CONAMA n° 237/97).

5 DOS PRAZOS PARA CONCESSAO E VALIDADE DO LICENCIAMENTO

Nos termos do art.14 da Resolugio CONAMA n° 237/97, o
prazo a ser observado pela Administra¢do na concessio das diferentes
modalidades de licenca podera variar em razdo das peculiaridades da
atividade ou empreendimento, ficando a critério do érgido ambiental
competente estabelecer o referido prazo, desde que esse prazo
nio ultrapasse o limite de 6(seis)meses a contar do protocolo de
requerimento até seu deferimento ou indeferimento. Porém, havendo
Estudo de impactagdo Ambiental(EIA) ou Relatério de impacto ao
Meio Ambiente(RIMA) esse prazo podera estender-se até o maximo de
12(doze) meses.

Os prazos estipulados, segundo o artigo acima, sé poderio ser
alterados caso haja concordincia do empreendedor (requerente) e do
6rgdo ambiental competente, e ndo cumprimento do prazo legal ensejara
o arquivamento da solicitagio de licenciamento, o que ndo impedira nova
solicitacdo, desde que sejam observados os procedimentos necessarios e
novo pagamento de custo de andlise.( arts. 16/17).

Uma vez que a solicitagio de licenciamento tenha que ser
complementado ou haja necessidade de esclarecimentos, o empreendedor
devera cumprir as exigéncias formuladas pelo 6rgio ambiental no prazo de
04( quatro) meses, contados a partir do recebimento da notificagio (art.15).

No que diz respeito 4 validade do licenciamento tais prazos foram
fixados no art.18 da Resolugio CONAMA n° 237/97, verbis:

Art.18 - O érgio ambiental competente estabelecerd os prazos de
validade de cada tipo de licenga, especificando-os no respectivo
documento, levando em consideragio os seguintes aspectos:
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I - O prazo de validade da Licenga Prévia (LP) deverd ser, no
minimo, o estabelecido pelo cronograma de elaboragdo dos planos,
programas e projetos relativos ao empreendimento ou atividade,
nido podendo ser superior a 5 ( ¢inco) anos.

IT - O prazo de validade da Licenca de Instalagdo(LI) deverd
ser, no minimo, o estabelecido pelo cronograma de instalagio
do empreendimento ou atividade, ndo podendo ser superior a
6(seis) anos.

IIl - o prazo de validade da Licenga de Operagdo(LO) deverd
considerar os planos de controle ambiental e serd de, no minimo,
4(quatro) anos e, no maximo, 10(dez) anos:

§ 1.0 - A Licenga Prévia (LP) e a Licenga de Instalagio (LI) poderao
ter os prazos de validade prorrogados, desde que nio ultrapassem
os prazos maximos estabelecidos nos incisos I e II. § 2.° - O 6rgdo
ambiental competente poderd estabelecer prazos de validade
especificos para a Licenga de Operagido (LO) de empreendimentos ou
atividades que, por sua natureza e peculiaridades, estejam sujeitos a
encerramento ou modificagdo em prazos inferiores.

§ 8.° - Na renovagio da Licen¢a de Operacdo(LO) de uma atividade
ou empreendimento, o O6rgido ambiental competente poders,
mediante decisdo motivada, aumentar ou diminuir o seu prazo de
validade, apds avaliagdo do desempenho ambiental da atividade ou
empreendimento no perfodo de vigéncia anterior, respeitados os
limites estabelecidos no inciso I11.

§ 4.° - A renovagio da Licenga de Operagio(LO) de uma atividade ou
empreendimento deverd ser requerida com antecedéncia minima de
120( cento e vinte) dias da expirag¢do de seu prazo de validade, fixado
na respectiva licenga, ficando este automaticamente prorrogado até
a manifestacdo definitiva do 6rgdo ambiental competente.

6 DA MODIFICACAO, SUSPENSAO OU ANULAGAO DO
LICENCIAMENTO

O poder publico ao indicar em que atividades devera ser necessario
a obtengdo do licenciamento nio pode prever todas as variantes que
a natureza apresentard no decorrer do licenciamento concedido. Por
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isso, o licenciamento ndo é ad eternum e podera sofrer modificagoes,
altera¢®es ou mesmo cancelamento.

Desse modo, o que se garante ao empreendedor é que enquanto
as condigdes em que ocorreram o alvara de licenga permanecerem sem
alteragdes o licenciamento permanecera. Por outro lado, ocorrendo
qualquer situagdo que possa alterar as condi¢des inicialmente analisadas
e que possibilitaram a concessdo do licenciamento nido hd que se falar
em direito adquirido do empreendedor.

Por isso, prevendo que as condigdes iniciais que motivaram a
concessdo do alvara de licenga(licenciamento) o art.19 da Resolugdo

CONAMA n° 237/97, dispde que:

Art. 19 - O 6rgdo ambiental competente, mediante decisdo motivada,
poderd modificar os condicionantes e as medidas de controle e adequagio,
suspender ou cancelar uma licenga expedi da, quando ocorrer:

I - violagdo ou inadequagdo de quaisquer condicionantes ou
normas legais;

IT - omissdo ou falsa descrigio de informagdes relevantes que
subsidiaram a expedi¢io da licenga;

III - ‘superveniéncia de graves riscos ambientais e de satde’.

Em sendo assim, a modifica¢do, suspensido ou invalidagdo
do licenciamento ambiental devera ocorrer seja por iniciativa da
Administragdo que poderd rever seus atos a qualquer momento
(conforme previsdo legal), ou ainda na sua omissdo podera o poder
judicidrio fazé-lo, mediante provocagido em agdo civil publica'” ou, ainda,
por acdo popular. Nesse caso, entendemos que ndo ha que se falar em
indenizacdo em favor do empreendedor, haja vista que a atividade por
ele desenvolvida tomou real o risco de dano ao meio ambiente que antes
era, tdo somente, um risco em potencial.

15 Lein®7.347, de 24 de julho de 1985( Esta lei institui a Agdo Civil Piblica como instrumento processual
especifico para a defesa do Meio Ambiente, bem como de outros direitos difusos e coletivos tomando
a agressdo ambiental, de fato, um caso de justica, reforcando as atuagdes da associa¢des civis e do

Ministério Piblico).
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7 BREVES CONSIDERACOES SOBRE AS SANGOES PENAIS E
ADMINISTRATIVAS CONTRA ATO LESIVO AO MEIO AMBIENTE

A pratica de atividades arroladas na Resolu¢gio CONAMA n°
237/97 e na Lel 9.638/81 sem o devido licenciamento ambiental levara
o infrator a sofrer as sang¢des previstas,na Lei 9.605, de 12/02/98, a
qual dispoe sobre as sang¢des penais e administrativas derivadas de
atividades e condutas lesivas ao meio ambiente'®

Conforme comentario de Daniel Roberto Fillk “conquanto
possua muitos defeitos, a Lei dos Crimes Ambientais tem um grande
mérito: é a primeira tentativa bem-sucedida de se dar um minimo de
sistematizag¢do e uniformidade as normas penais” (in Aspectos Juridicos
do Licenciamento Ambiental, Forense, 2003, p.110).

Com a reedigio da Medida Proviséria n® 1.710/98, atual Medida
Proviséria n® 2.163-41 podemos dizer que houve um grande avango,
quando ao poder de policia dos érgdos ambientais integrantes do
SISNAMA e detentores do poder de policia, os quais ficaram legitimados
a celebrar com os responsaveis por atividades suscetiveis de causarem
danos ao meio ambiente, sejam pessoas fisicas ou juridicas, um termo
de compromisso, com prazo de 90 (noventa) dias a 03(trés) anos para se
adequarem 4s exigéncias da legislacdo de protegio ao meio ambiente.

No que diz respeito 4s sangdes administrativas, dispostas no
Capitulo VI d Lei 9.605/98, estdo regulamentadas no Decreto 3.179, de

16 Lein® 9.605, de 12 de fevereiro de 1998( Lei de Crimes Ambientais” - Dispde sobre as sangdes penais e

administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente.
Todos os envolvidos em crimes ambientais serdo responsabilizados (Art 2.°).

As pessoas juridicas serdo responsabilizada~ criminalmente (Art. 3.°). Esta lei traz uma situagio

inovadora que é a responsabilizagio da pessoa juridica.

Os instrumentos utilizados nos crimes seréo apreendidos como maquinas agricolas, motoserras, tratores,

machados, , serrotes, redes de pesca, barcos, armas de fogo, armadilhas, instrumentos agricolas entre outros.
Os produtos como lenha, carvio, madeira, animais e peixes também serdo apreendidos. (art. 25).
Qualquer pessoa, constatando infragdo ambiental, podera dirigir representagdo as autoridades.

A autoridade ambiental que tiver conhecimento da infragdo ambiental é obrigada a promover sua

apuragao
imediata, mediante processo préprio administrativo préprio sob pena de co-responsabilidade. (Art. 70).

A multa serd de no minimo R$ 50,00 (cinqiienta reais) a R$ 50.000,00 (cingiienta milhdes de reais). (Art. 75).
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21/09/99 (alterado pelo Decreto 8.919, de 14/09/2001, que introduziu
o art.47-A ao decreto anterior)

As sangdes administrativas, portanto, sdo:
a) adverténcia;
b) multa simples; e
¢) multa didria.

Vale salientar que a incidéncia das penalidades aplicadas e das
sangdes administrativas ocorrem em virtude da auséncia do necessario
licenciamento ambiental, de modo que sé por meio da obtencgdo, junto
ao 6rgdo ambiental competente, do licenciamento ambiental estard
a pessoa fisica ou juridica, legalmente possibilitada a desenvolver
atividade arroladas no art.10 da Lei 9.638/81, e aquelas enumeradas na
Resolugio CONAMA n° 237/97.

Ocorrendo fatos ou atos posteriores 4 licenga pode-se recomendar
sua suspensdo ou mesmo sua retirada. Os efeitos do ato administrativo
podem cessar de varias formas, tais como pela:

a) revogacdo (quando inconveniente ou inoportuno); invalidagdo
(quando ilegal);

b) cassacgdo (quando ocorre descumprimento das condigdes que
ensejaram o ato administrativo); caducidade (quando surge
lei posterior que ndo admite aquela situagio antes permitida
e outorgada);

c) contraposi¢do (surgimento de ato posterior ao praticado,
cuja competéncia é adversa do anterior, e seus efeitos sdo
contrapostos, provocando a retirado do ato anteriormente

concedido).

Considerando que ocorrem variagdes ambientais que impliquem
novas condi¢des, bem como medidas de controle e adequagio poderio ensejar
a suspensdo da atividade ou ainda a retirada da licenga. Isto porque a licenga
ambiental sé podera ser concedida se atendidos os requisitos necessérios a
preservagdo do meio ambiente, bem esse protegido constitucionalmente.
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Contudo, FINK' chama atengio para os casos em que a licenca
fora concedida, porém ocorreram fatos que levaram a sua revisdo ou
até sua retirada. Segundo o autor hd que atentar-se para os aspectos
econdmicos entdo envolvidos, bem como os direitos subjetivos daquele
a quem fora concedida a licenga ambiental, e assevera:

se tratando de ato vinculado, e havendo novas circunstincias que
recomendem a suspensio ou retirada da licenga ambiental, sem que
o empreendedor tenha dado causa a elas, certamente ele faz jus ao
ressarcimento de seu investimento, bem como aos lucros cessantes e
perdas e danos. Caso contrdrio, a hipotese representaria verdadeiro
confisco, repugnado por nosso sistema juridico.

O principio da legalidade deverd nortear a Administracdo na
concessdo da licenga ambiental, ndo poderia ser diferente como leciona

CRETELLA JUNIOR™.

r...J o principio da legalidade assume vital importancia no dmbito
do direito publico, assinalando que as autoridades administrativas,
nas decisdes que tomam, tém de conformar-se 4 lei ou, mais
precisamente, 4 legalidade, formada por um conjunto de regras de
direito, consubstanciadas, em sua maior parte, nas leis formais.

A concessdio do licenciamento ambiental trata-se de ato
administrativo que se desdobra em vérios outros atos os quais visam
certificar-se de que determinada atividade atende os padrdes ambientais
permitidos, de modo que cada etapa do empreendimento sujeita-se a
uma licenga especifica. Assim, temos:

Licenga Prévia - LP - etapa preliminar do projeto. Permissio
para instalagéo;

Licenga de Instalagdo - LI- inicio da implantagdo (desde que
atendida licenga anterior);

Licenca de Operagio - LO - inicio do funcionamento da
atividade (respeitadas as licengas anteriores).

17 FINK. op. cit., p.10.

18 CRETELLA JR. José. Tratado de Direito Administrativo. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966. p. 15.
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A licenga ambiental s6 ocorrera quando a atividade indique sua
potencialidade em poluir ou causar degradagio ambiental, ou, ainda,
para aquelas atividades que utilize recursos naturais. Em sendo assim, o
interessado devera requerer o licenciamento junto ao érgio competente
para fornecé-la, desde que o impacto ambiental seja significativo e de
ambito nacional ou regional, qual seja o IBAMA (Instituto Brasileiro
do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis) o qual integra
o SISNAMA (Sistema Nacional do Meio Ambiente).

8 CONSIDERACOES FINAIS

Como dito inicialmente o presente trabalho busca trazer algumas
consideragdes sobre o licenciamento ambiental sem pretensido de
esgotar o tema. Concluindo, podemos dizer que o licenciamento é um
ato administrativo vinculado, colocado 4 disposi¢do da Administragdo
Pablica através da Lei 9.638/81, Resolugio CONAMA n° 237/97,
sem o qual os entes publicos com competéncia para atuar em questoes
referentes ao meio ambiente certamente ficariam sem um instrumento
atuante e eficaz no combate ao desempenho de atividades poluidoras e
prejudiciais ao meio ambiente.

E importante salientar que os problemas que atingem o meio
ambiente sdo cada vez maiores e preocupantes, colocando, cada vez mais
a vida no planeta, e do planeta, em grandes riscos. Sem uma consciéncia
global da necessidade de implementacdo de programas educacionais,
preventivos, no combate aos riscos e aos danos aos quais sujeitam o
meio ambiente a uma degradacdo, ndo hd como falar em qualidade de
vida hoje e para as geragdoes futuras.
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RESUMO: Esta nota decorre do entendimento consolidado no
Supremo Tribunal Federal, onde se firmou entendimento de que os
beneficios previdencidrios devem ser concedidos de acordo com a
legislagdo vigente na época da concessdo ou do infortunio (para o caso
de o beneficio nio ter sido concedido ainda).

PALAVRAS-CHAVE: Previdencidrio. Auxilio-Acidente. Supremo
Tribunal Federal. Direito Intertemporal. Prescrigdo. Vitaliciedade.
Percentual. Aplicagio.



Ricardo Caldas 277

1 INTRODUGAO

Esta nota decorre do entendimento recém consolidado no
Supremo Tribunal Federal, em contraposigdo as diversas agdes que se
propde na Justi¢a Estadual, requerendo a concessido de beneficios de
auxilio-acidente para infortdnios ocorridos nas datas mais remotas.

Far-se-4 uma andlise suscita, porém minuciosa, da legislagido
relativa ao auxilio-acidente, desde que o mesmo passou a competéncia
da Previdéncia Social, analisando os pontos mais controvertidos, como
prescricdo, percentual e vitaliciedade do beneficio.

2 ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Encontra-se no informativo n° 455, do Supremo Tribunal
Federal, quando o Pretério Excelso entendeu pela irretroatividade
da lei posterior mais benéfica em matéria previdencidria. Ndo s6 pelo
direito adquirido do INSS em aplicar a legislacdo vigente a época
do fato que deu origem a concessdo do beneficio, como também pela
auséncia de fonte de custeio para majoragdo ou concessio de beneficios
nos patamares previstos pela nova legislagao.

Em decisdes mais recentes, o mesmo posicionamento foi adotado
também em casos de auxilio-acidente. Como exemplo, segue a decisdo
monocritica do Ministro MENEZES DIREITO, por ocasido do RE
482289/SP, em 20.02.2008:

Vistos.

InstitutoNacionaldoSeguroSocial-INSSinterpderecursoextraordinario,
com fundamento na alinea “a” do permissivo constitucional, contra acdrddo
da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga que entendeu devida a revisio
do auxilio-acidente para 50% (cem por cento) do “saldrio de contribuigdo, nos
termos da nova redaciio da Lei n® 8.218/91, dada pela Lei n® 9.032/95.

O acérdio recorrido restou assim ementado:

.

Alega o recorrente, contrariedade aos artigos 5°, inciso XXXVI,
195, § 5° e 201 da Constitui¢do Federal.
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Sem contra-razdes (fl. 315), o recurso extraordindrio (fls. 295 a 310)
toi admitido (fls. 816/317).

Decido.

Anote-se, primeiramente, que, conforme expresso na certiddo
de fl. 289, o INSS foi intimado do acérdio recorrido em 1°/7/085,
nio sendo exigivel, conforme decidido na Questdo de Ordem no
Al 664.567, Pleno, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, DJ
de 6/9/07, a demonstragio da existéncia de repercussio geral das
questdes constitucionais trazidas no recurso extraordindrio.

A irresignagdo merece prosperar.

No julgamento dos Recursos Extraordindrios n°s 415.454 e
416.827, realizado em 8/2/07, Relator o Ministro Gilmar Mendes,
o Plenario do Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento
de que a aplicagdo dos efeitos financeiros introduzidos pela Lei
9.082/95, ndo alcangam os beneticios concedidos, ou cujos requisitos
foram implementados antes da sua vigéncia, devendo ser aplicado o
principio tempus regit actum, tendo em vista que a aplicagdo retroativa da
referida let caracterizaria ofensa aos artigos 5° inciso XXXVI, e 195, §
5° da Constituigdo Federal.

Nasessdo seguinte, decidiuo Plendrio desta Corte que o entendimento
acerca da impossibilidade da extensdo dos efeitos financeiros
da Lei n°® 9.032/95 a beneticios previdencidrios concedidos em
periodo anterior a sua vigéncia inclui, além da pensdo por morte,
a aposentadoria por invalidez e a aposentadoria especial. Nesse
sentido, anote-se:

Previdéncia Social. Beneficio previdencidrio. Pensdo por morte.
Aposentadoria por invalidez. Aposentadoria especial. Renda mensal.
Valor. Majoragdo. Aplicagdo dos arts. 44, 57, § 1°, e 75 da Lei n°
8.213/91, com as alteragdes da Lei n®9.032/95, a beneficio concedido
ou cujos requisitos foram implementados anteriormente ao inicio
de sua vigéncia. Inadmissibilidade. Violagdo aos arts. 5°, XXXVI,
e 195, § 5° da CF. Recurso extraordindrio provido. Precedentes do
Plenario. Os arts. 44, 57, §1°, e 75 da Lei federal n° 8.218/91, com
a redagdo dada pela Lei n® 9.032/95, nfio se aplicam aos beneficios
cujos requisitos de concessio se tenham aperfeigoado antes do inicio
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de sua vigéncia (RE 470.244, Relator o Ministro Cezar Peluso, DJ
de 23/3/07).

Esse mesmo entendimento, firmado nos precedentes citados, aplica-se,
também aos beneficios de auzilio-acidente, como no caso dos auto.

O préprio Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina,
que sempre adotou entendimento contrario, jd aplica o raciocinio
consolidado no Supremo Tribunal Federal:

Ainda que, em ocasides anteriores, com suporte na interpretagio
que vinha sendo adotada pacificamente nesta Corte e no Superior
Tribunal de Justiga, tenha me posicionado no sentido de que o
direito assegurado na sentenga nio viola o ato juridico perfeito,
bem como nio se trata de retroatividade indevida, mas tdo-somente
da produg¢iio imediata dos efeitos da Lei n® 9.032/95 que, por ser
mais benéfica ao obreiro, deve ter seus efeitos aplicados a partir da
sua vigéncia (28/04/1995), é imperioso ressaltar que o Supremo
Tribunal Federal em decisdo proferida nos Recursos Extraordindrios
ns. 415454 e 416827, determinou que a Lei n. 9.082/95 somente
serd aplicada aos fatos ocorridos apés a sua publicagdo. (AP. Civ.
2007.001619-0, Rel. Dés. Cid Goulart)

Assim, nio resta mais davida quanto a aplicagdo do direito
intertemporal com relagdo aos beneficios previdencidrios, e, por
conseguinte, ao beneticio de auxilio-acidente. Aplicar-se-4 sempre a lei
vigente a época do fato gerador da obrigacdo previdenciaria.

3 LEI 5.316/67. AUXILIO-ACIDENTE E PECULIO.

No Brasil, apenas a partir daLei 5.316/67, passou-se a responsabilidade
da Previdéncia Social a cobertura das indenizag¢oes decorrentes dos acidentes
de trabalho. O auxilio-acidente era devido, caso houvesse redugio, em
percentual maior que 25%, da capacidade para o trabalho que ndo ensejasse a
concessdo dos demais beneticios por incapacidade.

De outro turno, se a redugio fosse menor do que 25% da
capacidade laborativa, o segurado tera direito a apenas um peciulio,
com valor resultante da aplicagdo da percentagem da redugdo a quantia
correspondente a 72 (setenta e duas) vezes o saldrio minimo vigente a
época, conforme artigo 8°. da legislagdo em comento.
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3.1 SALARIO DE BENEFICIO E VITALICIEDADE

Deve-se, ainda, analisar as disposi¢des contidas na referida lei, quanto
a vitaliciedade e a forma de calculo do salario de beneticio do segurado.
Assim dispde o Paragrafo Unico do art. 7°. da legislagdo em comento:

Respeitado o limite maximo estabelecido da legislagdo
previdencidria, o auxilio de que trata este artigo serd adicionado ao
saldrio de contribuigdo, para o célculo de qualquer outro beneficio ndo
resultante do acidente.

Percebe-se, portanto, que para o caso de concessdo de beneficio,
ndo decorrente do acidente, como no caso de uma aposentadoria por tempo
de contribuigdo, os valores percebidos pelo segurado a titulo de auxilio-
acidente deverio ser adicionados ao saldrio de contribuigdo, para fins de
calculo de sua aposentadoria.

Frise-se, por oportuno, que, neste caso, os valores do auxilio-
acidente serdo adicionados aos saldrios de contribuigdo até o limite
méximo estabelecido na legislagdo previdencidria vigente a época da
aposentadoria.

Por outro lado, caso o segurado seja aposentado por invalidez
decorrente do acidente de trabalho, no calculo do saldrio de beneficio ndo
entrardo os valores do auxilio-acidente pago ao beneficidrio. No caso
do pectlio, ndo hé previsio legal para que o mesmo seja somado aos
salarios de contribuigio.

3.2 PRESCRIGAO

Firmou-se entendimento de que, no caso do auxilio-acidente, a
prescrigio atinge apenas as parcelas referentes ao qiiinqiiénio anterior a
propositura da agdo, ndo incidindo a decadéncia do fundo do direito.

O art. 17 e o art. 31 da Lei 5.316/67 assim dispunham:

Art. 17. Ressalvado o dispostono art. 31, as agdes referentes a prestagio
por acidente de trabalho prescreverdo em 5 (cinco) anos[...]

Art. 81. As agdes fundadas em acidente de trabalho ocorrido até
80/06/1970 prescreverio em (dois) anos [ ...
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Entende o Superior Tribunal de Justica que, em se tratando de
beneficio de prestagdo continuada, ndo hé que se falar em incidéncia de
prescrigdo para propositura das a¢des, mas tdo somente das parcelas
anteriores aos cinco anos pretéritos ao ajuizamento da demanda.

Ocorre que, se o acidente ocorreu antes de 1970, o prazo
prescricional da lei é de dois anos. Destarte, ainda que se aplique o
entendimento de que nio hé prescrigdo do fundo do direito, devem-se
declarar prescritas as parcelas anteriores aos dois anos anteriores a
propositura da agéo.

Questio recorrente diz respeito a prescrigio relativa ao pecilio,
para o caso de o percentual de incapacidade ser inferior a 25%. Como
neste caso nio se trata de obrigacdo de trato sucessivo, deverd incidir a
prescrigdo legal.

Segue entendimento do Tribunal de Al¢ada Civil de Sio Paulo:
PECULIO.

2° TACivSP. Seguridade social. Acidente de trabalho. Acidente tipico.
Ocorréncia na vigéncia da Lei 5.316/67. Beneticio. Pectlio. Prazo
prescricional. Prescrigdo ocorrida. Extingdo do processo. CPC,
art. 269, IV. Lei 5.316/67, art. 8°. Tendo o acidente tipico ocorrido
na vigéncia da Lei 5.316/67, onde, para a redugfio da capacidade
Inferior a 25%, era garantido ao acidentado o recebimento de um
pectlio, de prestagdo tnica, mas que se encontra superado pelo
prazo prescricional.

Assim, para os acidentes ocorridos sob a égide da Lei 5.316/67,
onde se constate que a redugio da capacidade laborativa seja inferior
a 25%, o direito ao recebimento do pectlio estard condicionado a
propositura da agdo dentro do prazo legal, seja de dois ou cinco anos,
conforme o caso.

4 LEI 6.367/76. AUXILIO-SUPLEMENTAR E AUXILIO-ACIDENTE.
A lei 6.367/76 passou a regulamentar a matéria dos beneficios

decorrentes de acidentes de trabalho, criando as figuras do auxilio-
suplementar e do auxilio-acidente.
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4.1 AUXILIIO-SUPLEMENTAR

O primeiro era devido, no percentual de 20%, caso o segurado
continuasse a exercer a mesma atividade, porém com limitagdo em
decorréncia do acidente. Neste caso, incidird, portanto, a disposi¢io
prevista no art. 9 da Lei 6.367/76:

Art. 9° O acidentado do trabalho que, apds a consolidagdo das lesdes
resultantes do acidente, apresentar, como seqiielas definitivas,
perdas anatémicas ou redugdo da capacidade funcional, constantes
de relagdo previamente elaborada pelo Ministério da Previdéncia
e Assisténcia Social (MPAS), as quais, embora ndo impedindo o
desempenho da mesma atividade, demandam, permanentemente,
maior esfor¢o na realizagdo do trabalho, fara jus, a partir da cessagdo
do auxilio-doenga, a um auxilio mensal que correspondera a 20%
(vinte por cento) do valor de que trata o inciso II do art. 5° desta Lei,
observado o disposto no § 4° do mesmo artigo.

Paragrafo Unico. Esse beneficio cessara com a aposentadoria do
acidentado e seu valor nio serd incluido no calculo da pensio.

No mesmo sentido, vejamos o que dispunha o art. 241, § 2°, do
Decreto 83080/79:

§ 2° O auxilio-suplementar cessa com a concessdo de aposentadoria de
qualquer espécie e o seu valor ndo é incluido no célculo da pensdo por
morte acidentdria ou previdenciaria.

Ou seja, o segurado tem direito a um auxilio-mensal de 20%,
porém este devera cessar com a concessdo de qualquer aposentadoria.

4.2 AUXILIIO-ACIDENTE

O art. 6° da referida lei, previa um auxilio-acidente mensal,
para os casos em que o segurado restava impossibilitado de exercer a
mesma atividade, porém sem fazer jus ao beneficio de auxilio-doenga ou
aposentadoria por invalidez.

Nestes casos, o percentual do beneficio serda de 40%, sendo o
mesmo vitalicio, podendo ser acumulado com qualquer outro beneticio
nio decorrente do acidente de trabalho.
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4.3 PRESCRIGAO E SALARIO DE BENEFICIO.

A prescrigdo deverd ser regulada segundo o entendimento
jurisprudencial dominante, restando prescritas as parcelas referentes
aos cinco anos anteriores a propositura da demanda, eis que se trata de
prestacdo de cunho sucessivo.

Quanto ao saldrio de beneficio, a lei ndo prevé, nem para o
auxilio-suplementar, tampouco para o auxilio-acidente, o cdmputo
dos valores recebidos no calculo para concessdo de aposentadoria por
tempo de contribuigio.

Para o auxilio-suplementar de 20%, o Paragrato Unico, do artigo
9°., dispde que o valor percebido ndo sera computado no valor da penséo.
Neste caso, presume-se que a lel quer se referir a morte do segurado
enquanto ainda ndo aposentado, tendo em vista que, se ja estivesse
aposentado, o beneficio ja teria cessado.

Ja para o auxilio-acidente de 40%, que pode ser cumulado com
a aposentadoria, a lel prevé que metade de seu valor serd computada
no cilculo da pensdo por morte, desde que esta ndo decorra do
acidente do trabalho.

Art. 6°.

§ 2° A metade do valor do auxilio-acidente sera incorporada ao valor
da pensio quando a morte do seu titular nio resultar de acidente do
trabalho.

Assim, percebe-se que nenhum dos dois beneticios em comento,
sob a vigéncia da Lei 6.367/76, podera ter seus valores adicionados ao
saldrio de contribuigdo para calculo de aposentadoria, até porque a Lei
5.136/67 foi totalmente revogada pela norma sob andlise.

Quanto ao auxilio-acidente, deve-se perceber que o beneficio
continuard sendo pago de forma concomitante a aposentadoria, eis que
nio ha previsio legal para cessagdo. Do contrdrio, haveria uma dupla
incidéncia no beneficio, que continuaria sendo pago ao segurado e
entraria no calculo do saldrio de beneficio.
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Ja para a concessdo de pensdo por morte, metade do valor,
somente no caso do auxilio-acidente, deverd ser somada para obter
o saldrio de beneficio. Tal disposi¢do foi mantida pela Lei 8.213/91,
vigendo até 1995, como serd explicitado a seguir.

5 LEI 8.213/91. AUXILIO-ACIDENTE.

Com a publicagdo da Lei 8.213/91, a indenizagdo por
acidente do trabalho passou a ter nova normatizagido. Para que
seja devido, pressupde trés requisitos essenciais: ocorréncia do
acidente, que do acidente resulte a produg¢do de seqiiela definitiva
e que tal seqiiela reduza a capacidade laborativa para a fungio que
o segurado exercia.

Portanto, deve-se comprovar a ocorréncia de acidente de trabalho,
o0 nexo etiolégico entre este e a lesdo do segurado, bem como que tal
seqiiela reduza a capacidade laborativa para atividade que o segurado
exercia no momento da ocorréncia do acidente.

Ou seja, nfo importa se o segurado passou a exercer nova
fungdo, para a qual a sua seqiiela importe em redugio da capacidade
laborativa. Deve-se atentar sempre para a fun¢io que o segurado
exercia no momento da ocorréncia do acidente. Assim dispde o art.
86 da Lei 8.213/91:

Art. 86. O auxflio-acidente sera concedido, como indenizagéo, ao
segurado quando, apds consolidagdo das lesdes decorrentes de
acidente de qualquer natureza, resultaremseqiielas que impliquem
reducdo da capacidade para o trabalho que habitualmente
exercia.

Da mesma forma, se depois de concedido o beneticio o segurado
passar a exercer fun¢do onde a seqiiela ndo implique diminuigido da
capacidade, o auxilio-acidente nio cessara.

Sio ligdes do Professor Fabio Zambite Ibrahim, no seu Curso de
Direito Previdenciario, 12*. Ed., Impetus, 2008:

Ainda que o segurado, no futuro, venha a exercer atividade
remunerada em que ndo haja reflexo negativo de sua seqiiela, o
auxilio-acidente continuara sendo pago.
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No que tange aos percentuais, estes eram originalmente previstos
em 30%, 40% ou 60%, conforme a redugio da capacidade laborativa.
Porém, a partir da alteragdo trazida pela Lei 9.032/95, o percentual
restou unificado em 50% do Salario de Contribuic¢do do segurado.

5.1 VITALICIEDADE E SALARIO DE BENEFICIO.

Até o advento da Lei 9.528/97, o beneficio de auxilio-acidente
era vitalicio, porém nio entrava no computo do saldrio de beneficio de
eventual aposentadoria por tempo de contribui¢do do segurado.

A partir de 1997, o beneticio devera cessar com a aposentadoria,
porém deverd ser adicionado ao salario de contribuig¢do para calculo do
salario de beneficio do segurado. Assim dispde o art. 86:

Art. 86. O auxilio-acidente serd concedido, como indenizagio, ao
segurado quando, apés consolidagdo das lesdes decorrentes de
acidente de qualquer natureza, resultarem seqiielas que impliquem
redugio da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia.
(Redagdo dada pela Lei n° 9.528, de 1997)

§ 12 O auxilio-acidente mensal correspondera a cinqgiienta por cento
do saldrio-de-beneficio e serd devido, observado o disposto no § 5°,
até a véspera do inicio de qualquer aposentadoria ou até a data do
6bito do segurado. (Redagdo dada pela Lei n® 9.528, de 1997).

§ 2° O auxilio-acidente serd devido a partir do dia seguinte ao
da cessagio do auxilio-doenga, independentemente de qualquer
remuneragdo ou rendimento auferido pelo acidentado, vedada sua
acumulagdo com qualquer aposentadoria. (Redagdo dada pela Lei n°
9.528, de 1997).

Quanto ao computo no salario de beneficio, reza o art. 31:

Art. 31. O valor mensal do auxilio-acidente integra o saldrio-de-
contribuigéo, para fins de calculo do salario-de-beneficio de qualquer
aposentadoria, observado, no que couber, o disposto no art. 29 e no
art. 86, § 5°. (Restabelecido com nova redagdo pela Lei n° 9.528, de 1997).

Em suma, apenas ap6s a edi¢do da Lei n® 9.528/97 é que foram
restabelecidas as disposi¢des da Lei 5.316/67, quando o auxilio-acidente
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entrava no cédlculo do salario de beneficio, sempre respeitando o limite
méaximo previsto (teto) na legislag¢do previdencidria.

Quanto ao acréscimo do valor do beneficio no célculo da pensio
por morte, a Lei 8.213/91 previu tal disposicdo, até ser revogada pela
Lei 9.082/95.

§ 4° Quando o segurado falecer em gozo do auxilio-acidente, a metade
do valor deste sera incorporada ao valor da pensio se a morte nio
resultar do acidente do trabalho. (Revogado pela Lei n° 9.032, de 1995).

Para os segurados que tenham sofrido acidente, apés 1995 e antes
de 1997, o beneficio de auxilio-acidente serd vitalicio, porém nio sera
computado para o calculo do saldrio de beneficio da pensdo por morte.

6 DECRETO 3.048/99

Deve-se ressaltar ainda, que as disposi¢des contidas no Decreto
Lei 8.048, de 06 de maio de 1999, ndo refletem a melhor interpretacio
da legislacdo em consonancia com o principio do tempo rege o ato,
consagrado no Supremo Tribunal Federal.

O decreto apenas repete as disposi¢oes da lei, sem considerar as
legislagoes pretéritas, que por muitas vezes permitiam a vitaliciedade
do beneficio de auxilio-acidente.

Art. 104. O auxilio-acidente serd concedido, como indenizagio, ao
segurado empregado, exceto o doméstico, ao trabalhador avulso
e ao segurado especial quando, apds a consolidagdo das lesdes
decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultar seqiiela
definitiva, conforme as situag¢des discriminadas no anexo III, que
implique: (Redagdo dada pelo Decreto n® 4.729, de 2003).

§ 2° O auxilio-acidente serd devido a contar do dia seguinte ao
da cessagdo do auxilio-doenca, independentemente de qualquer
remuneragdo ou rendimento auferido pelo acidentado, vedada sua
acumulagdo com qualquer aposentadoria.

§ 8° O recebimento de salario ou concessdo de outro beneficio, exceto
de aposentadoria, néo prejudicard a continuidade do recebimento do
auxilio-acidente.
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Ou seja, de nada adianta a Procuradoria Federal lutar
judicialmente pela concessdo dos beneficios de acordo com a legislagdo
vigente a época do infortinio, se administrativamente o INSS ndo aplica
tais disposig¢des, tanto quanto ao percentual, bem como no que se refere
a vitaliciedade do beneficio.

7 CONSIDERAGOES FINAIS

Em resumo, aqui se buscou fazer uma analise sucinta, porém
detalhada, da evolugdo legislativa relativa ao beneticio de auxilio-
acidente. De acordo com a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, deverd ser aplicada a lei vigente a época do fato gerador
da obrigagdo previdencidria, seja mais benéfica ou ndo a Autarquia
Previdenciaria.

Em sintese, poderfamos apresentar as seguintes situagdes:

Para os acidentes ocorridos entre 14/09/1967 ¢ 30/06/1970:
-Auxilio-acidente, no percentual correspondente a redugio da
capacidade laborativa, se esta for superior a 25%, com prescrigdo
retroativa de 2 (dois) anos, vitalicio, sendo computado no calculo
do salario de beneficio de qualquer outro beneficio previdenciario
decorrente.

- Peciilio, pago em uma tnica vez, no valor resultante da aplicagio
da percentagem da redugio a quantia correspondente a 72 (setenta
e duas) vezes o maior saldrio minimo mensal vigente na data do
pagamento do pectlio, sujeito a prescri¢do de 2 (dois) anos para a
propositura da agdo, ndo sendo computado no célculo do salario de
beneficio de qualquer outra prestagio previdencidria.

Para os actdentes ocorridos entre 30/06/1970 ¢ 19/10/1976:

- Auxilio-acidente, no percentual correspondente a redugio da
capacidade laborativa, se esta for superior a 25%, com prescrigio
retroativa de 5 (cinco) anos, vitalicio, sendo computado no calculo
do salario de beneficio de aposentadoria posterior.

- Peciilio, pago em uma tnica vez, no valor resultante da aplicagido
da percentagem da redugio a quantia correspondente a 72 (setenta
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e duas) vezes o maior saldrio minimo mensal vigente na data do
pagamento do pectlio, sujeito a prescrigdo de 5 (cinco) anos para a
propositura da agdo, ndo sendo computado no calculo do salario de
beneticio de qualquer prestagdo previdenciaria posterior.

Para os acidentes ocorridos entre 19/10/1976 ¢ 24/07/1991:

- Auxilio-Suplementar, no percentual 20%, se apds a consolidagido
das lesdes o segurado nio restar impedido ao exercicio da mesma
atividade, com prescrigio retroativa de 5 (cinco) anos, ndo vitalicio,
nio sendo computado no calculo do salario de beneficio de qualquer
prestagio previdencidria posterior.

- Auxilio-Acidente, no percentual 40%, se ap6s a consolidagdo
das lesdes o segurado restar impedido de exercer a mesma
atividade, com prescrigdo retroativa de 5 (cinco) anos, vitalicio,
nio sendo computado no calculo do saldrio de beneficio de
qualquer aposentadoria. Sera adicionada metade do valor
recebido a titulo de auxilio-acidente apenas para o célculo de
pensdo por morte.

Para os acidentes ocorridos entre 24/07/1991 e 28/04,/1995:

- Auxilio-Acidente, nos percentuais 30%, 40% ou 60%, conforme
a redugdo da capacidade laborativa fixada pela pericia médica,
com prescrigdo retroativa de 5 (cinco) anos, vitalicio, ndo sendo
computado no calculo do beneficio de qualquer aposentadoria. Sera
adicionada metade do valor recebido a titulo de auxilio-acidente
apenas para o cdlculo de pensdo por morte.

Para os acidentes ocorridos entre 28/04/1995 ¢ 10/12/1997:

- Auxilio-Acidente, no percentual tGnico de 50%, com prescri¢do
retroativa de 5 (cinco) anos, vitalicio, ndo sendo computado no
calculo do beneficio de qualquer aposentadoria ou para pensio

por morte.

Para os acidentes ocorridos apds 10/12/1997:
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- Auxilio-Acidente, no percentual tnico de 50%, com prescri¢do
retroativa de 5 (cinco) anos, ndo vitalicio, sendo computado apenas
no célculo do salario de beneficio de qualquer aposentadoria.

Em uma analise critica, verifica-se que cada legislacdo teve seu
ponto forte, como, por exemplo, a fixagdo de um percentual minimo
(25%) de reducdo da capacidade laborativa para concessido do beneficio
de auxilio-acidente, conforme previa a Lei 5.316/67; a gradagio dos
percentuais, conforme a redugio da capacidade laborativa, previsido
original da Lei 8.213/91; e, finalmente, a ndo vitaliciedade, com computo
do valor do auxilio-acidente para célculo do saldrio de beneficio, nos
termos da legislagdo atualmente em vigor.

Porém, o que se vé na prética é que os beneficios sido concedidos
de forma indistinta e ndo equanime, sempre no percentual tnico de
50%, o que causa uma quebra de isonomia entre os préprios segurados
e um 6nus excessivo ao Poder Publico.

Destarte, cabera aos operadores do Direito aplicar a legislagdo
previdenciaria em consonancia com a vontade do legislador e com os
principios constitucionais, para que o beneficio de auxilio-acidente
somente seja concedido a quem realmente fizer jus.
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RESUMO: Os Principios representam os alicerces em que se funda
a ordem juridica, nesta senda, violar um principio importa lesdo mais
grave do que eventual violag¢do de norma. O principio da Moralidade
estd entre aqueles que norteiam a atuagido da Administragido Publica
e, a partir de sua positiva¢do pela Constitui¢do Federal de 1988, a
nio observancia dos preceitos da probidade administrativa é capaz,
por si s6, de ensejar a declaragdo de nulidade do ato pelo Poder
Judiciario, independente de haver violagdo de expressa disposigdo
legal. Neste compasso, ao contrario do que ocorre no Direito Privado,
no ambito do Direito Publico a Moralidade estd inserta no conceito de
Legalidade, de modo que para estar em conformidade com o direito,
o ato administrativo, além de respeitar os dispositivos legais, devera
apresentar conteido que esteja em plena sintonia com o Principio
da Moralidade, podendo até ser amoral, todavia jamais imoral.
O desrespeito ao Principio da Moralidade, por si s6, representa
fundamento auténomo e suficiente para implicar a declaracio de
nulidade de atos administrativos, ndo significando intromissdo no
exame de matérias afetas ao mérito administrativo, pois os valores
éticos, a razoabilidade e a proporcionalidade nio estdo imersos na
andlise discriciondria de conveniéncia e oportunidade.

PALAVRAS-CHAVE: Principio daMoralidade. Controle Jurisdicional
dos Atos Administrativos. Nulidade.
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1 INTRODUCAO

Os Principios sdo os nicleos do ordenamento juridico, no sentido
de que a partir de seu contetido sdo elaboradas as normas juridicas.
Analogicamente, os principios sdo o alicerce que da sustento ao edificio
da ordem juridica, sendo as vigas de onde decorrem o sistema, de
modo que as normas que os contrariarem estdo condenadas a declaragio
de inconstitucionalidade por afrontarem sua prépria génese, assim
como um prédio construido em desconformidade com sua fundagio
estd condenado a demoligio.

Ndo por outra razdo, Celso Antdonio Bandeira de Melo
consignou em sua obra,' que afrontar um principio é mais suscetivel de
conseqiiéncias nefastas do que nio observar uma norma juridica:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma.
A desatengiio ao principio implica ofensa nfo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. Ea
mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme
o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia
contra todo o sistema, subversio de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo légico e corrosio de sua
estrutura mestra. Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas
que o sustém e alui-se toda a estrutura neles esforgada.

No ambito do Direito Administrativo, ramo classicamente
enquadrado como integrante do Direito Publico, a Constitui¢do
Federal de 1988, em seu art. 37, delimita os principios que regem
a Administra¢do Publica, sem prejuizo de outros decorrentes
do espirito do sistema: Legalidade, Moralidade, Impessoalidade,
Publicidade e Eficiéncia. Em complemento, a Lei n.° 9.784/99, que
estabelece normas bésicas sobre o processo administrativo no ambito
da Administragdo Federal, assim determina:

Art. 2 A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos
principios da legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério,
seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.

1 MELO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 842.
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No que diz respeito especificamente ao Principio da Moralidade, é
entendimento ja sedimentado que os atos administrativos, além de
serem regidos pelo preceito da legalidade, devem conter, no elemento
objeto, contetido que ndo contrarie o senso comum do conceito de
Moralidade adotado pela sociedade.

Por outro lado, observa-se que o Principio da Legalidade no
ambito do Direito Publico possui conotagio diversa daquela adotada
pelo Direito Privado. Como é cedigo, nas relagoes juridicas particulares
é permitido tudo o que nio for expressamente vedado por lei, nos
termos do art. 5° inciso II, da Constitui¢do Federal, j4 nas rela¢oes
juridicas regidas pelo Direito Publico, apenas é permitido aquilo que
for expressamente autorizado por lei, até mesmo porque, conforme art.
84, inciso IV, da Carta Magna, as atividades administrativas devem ser
desenvolvidas no sentido de assegurar a fiel execugdo da legislagao.

Diante do art. 5° inciso XXXV, da Constitui¢io Federal de
1988, afere-se que ¢é garantia fundamental do cidaddo que nenhuma
lesdo ou ameaga a seu direito podera ser excluida da apreciagdo pelo
Poder Judiciario. Nestes termos, os atos administrativos também estdo
sujeitos ao controle jurisdicional, até mesmo porque devem observar o
Principio Constitucional da Legalidade e da Moralidade, sob pena de

declaragio de nulidade.
2 O CONTROLE JURISDICIONAL

A prépria Administragdo Publica pode declarar a nulidade
de seus atos (Stmula n.” 346/STF). Tal posicionamento decorre do
Principio da Autotutela, merecendo reproducio as ligoes de José dos
Santos Carvalho Filho:*

A Administra¢io Publica comete equivocos no exercicio de sua
atividade, o que é nem um pouco estranhdvel em vista das multiplas
tarefas a seu cargo. Defrontando-se com esses erros, no entanto, pode
ela mesma revé-los para restaurar a situagdo de regularidade. Nao se
trata apenas de uma faculdade, mas também de um dever, pois que
nio se pode admitir que, diante de situagdes irregulares, permanega
inerte e desinteressada. Na verdade, s6 restaurando a situagfo da

2 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 17. ed. rev. ampl. at. Rio de

Janeiro: Liimen Juris. p. 27.
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regularidade é que a Administragio observa o principio da legalidade,
do qual a autotutela é um dos mais importantes coroldrios.

Como vemos, o dever da Administracido Publica de declarar a
nulidade de seus préprios atos decorre do Principio Constitucional
da Legalidade. Na verdade, a Republica Federativa do Brasil, ao se
denominar Estado Democratico de Direito no art. 1° da Constitui¢io
Federal de 1988, impde que nio s6 os cidaddos, mas também o Estado
deve se sujeitar a autoridade das normas juridicas, cabendo-lhe zelar
pela perfeita conformagido dos atos administrativos a lei que lhe
serve de fundamento.

O préprio Supremo Tribunal Federal ja possui entendimento
sumulado acerca da matéria:

A Administragio pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornem 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. (SUM 473)

Ao regulamentar o processo administrativo no ambito da
Administragdo Publica Federal, o art. 53 da Lei 9.784/99 foi mais
adiante do que o Stmula n.° 473/STF, posto que prevé que os atos
administrativos eivados de vicio de legalidade devem (e ndo somente
podem) ser anulados pela prépria Administragdo Publica, sendo certo
que o espirito da norma revela que a prépria lei estd procurando
enfatizar sua autoridade, submetendo o administrador ao poder-dever,
e nio a mera faculdade, de corrigir eventuais ilegalidades:

Art. 53. A Administragdo deve anular seus préprios atos, quando
eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de
conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.

Além da Administragdio Publica, o Poder Judiciério,
respeitando o Principio da Inércia e as implica¢des decorrentes do
atributo da presuncgio relativa de legalidade e legitimidade dos atos
administrativos, também pode ser acionado para fins de aferir a
legalidade dos atos administrativos, tudo em prol do sistema de freios
e contrapesos inerentes a manutengio da harmonia e independéncia
dos Poderes que compdem a Republica.



296 Revista da AGU n° 19

Ademais, nio faria qualquer sentido a Constitui¢do Federal
assegurar direitos fundamentais aos cidaddos e determinar que a
Administragdo Publica deve se submeter ao Principio da Legalidade,
se, a0 mesmo tempo, ndo permitisse que ao Poder Judicidrio fossem
levados os litigios envolvendo atos administrativos que extrapolassem
os limites delineados pela legislagio.

Na realidade, ao se qualificar como Estado de Direito, a
Republica Federativa do Brasil se submete ao império da lei e reconhece
soberanamente que a ordem juridica é instrumento fundamental para o
alcance dos ideais democréticos.

Assim, dentro do sistema de freios e contrapesos construido pela
Constitui¢ido Federal de 1988, a fungdo de executar as normas, aplicando-
as ao caso concreto, deve ser temperada com a fungio jurisdicional, a
qual devera examinar a conformagio das atividades administrativas aos
termos da lei, até mesmo porque, como ja destacado, segundo art. 84,
inciso IV, da Constitui¢do Federal, cabe ao Poder Executivo expedir
decretos e regulamentos para a fiel execugdo das leis.

3 A OFENSA A MORALIDADE COMO FUNDAMENTO AUTONOMO
PARA ANULAGAO DE ATOS ADMINISTRATIVOS

Pois bem, comprovado que os Principios sdo as vigas que
sustentam o ordenamento juridico, bem como estabelecido que
¢ plenamente admissivel o controle de legalidade da atividade
administrativa pelos 6rgios jurisdicionais, resta avaliar se a ofensa ao
Principio da Moralidade, por si s6, é requisito suficiente para ensejar
a anulagdo de atos administrativos, mesmo que estes aparentem
conformidade com a legislacio.

Como é cedigo, os elementos que compdem o ato administrativo
sdo a competéncia, finalidade, forma, objeto e motivo. Tradicionalmente,
os trés primeiros elementos citados sdo destacados como requisitos
vinculados em qualquer ato, sendo certo que, nos atos discricionarios,
apenas o objeto e o motivo podem ser alvo do juizo de conveniéncia e
oportunidade do administrador.

O contetido do ato esta delimitado no ambito do elemento objeto,
o que implica concluir que, caso o ato seja vinculado, seu teor material
estard plenamente regulamentado na lei, ndo havendo margem para
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avaliacdo de mérito pela Administragdo. Entretanto, caso o ato seja
discriciondrio, sua substancia estara sujeita as balizas da conveniéncia e
oportunidade da Administragdo Publica.

A Constitui¢do Federal de 1988 ao determinar, em seu art. 87,
que a Administragio Publica deve respeitar os preceitos da Moralidade,
estd regrando justamente o elemento objeto do ato administrativo,
demonstrando a mens legis no sentido de que, além de formalmente
legal, os atos administrativos devem ser materialmente ajustados ao
senso comum do conceito de Moralidade adotado pela sociedade.

E entendido que o controle jurisdicional dos atos administrativos
se restringe aos aspectos legais, ndo enfrentando questdes técnicas
inerentes ao exame de mérito administrativo, tanto é assim que ao Poder
Judicidrio ndo é permitido revogar os atos administrativos, podendo tdo
somente declara-los nulos por ofensa a lei.

Como também é cedi¢o, nos atos administrativos vinculados
todos os seus elementos estdo sujeitos ao controle judicial, o que ndo
sucede com os atos discriciondrios. E certo que estes também se sujeitam
ao controle jurisdicional, mas tal controle se resume aos elementos
competéncia, forma e finalidade, posto serem sempre vinculados, bem
como porque os elementos objeto e motivo estdo sujeitos ao juizo de
conveniéncia e oportunidade do administrador, e eventual intervengdo
do Poder Judicidrio nesta esfera representaria afronta & harmonia e
independéncia dos Poderes.

Em resumo, os atos administrativos sdo conformados com os
elementos competéncia, forma, finalidade, objeto e motivo. Naqueles
atos definidos como vinculados, todos os seus elementos estdo sujeitos
ao controle jurisdicional, posto serem integralmente regrados por lei.
Os atos discriciondrios também estdo sujeitos ao controle jurisdicional,
mas apenas no que concerne aos elementos competéncia, finalidade e
forma, cabendo ao administrador o exame de mérito nos elementos
objeto e motivo.

Ademais, deve ser ressaltado que a doutrina e jurisprudéncia
caminham no sentido de restringir os limites do mérito administrativo,
ampliando o 4mbito do controle jurisdicional com esteio na aplica¢do
dos principios da razoabilidade, da proporcionalidade e da Teoria dos
Motivos Determinantes.
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Pois bem, feitas estas breves constatagdes e considerando que a
Moralidade estd relacionada ao elemento objeto do ato administrativo,
apressadamente se poderia concluir que tal componente do ato
discriciondrio ndo estaria sujeito ao controle judicial.

Entretanto, ndo é este o entendimento que deve prevalecer
diante dos preceitos estabelecidos no ordenamento juridico pétrio. Na
verdade, como a Constitui¢io Federal estabeleceu em seu art. 37 que a
Administragio Publica deve respeitar o Principio da Moralidade e da
Legalidade, o Poder Constituinte Origindrio positivou o Principio da
Moralidade, de modo que este passou a integrar a Legalidade.

Como j4 salientado, no ambito do Direito Publico, a conotagio
do Principio da Legalidade difere daquela estabelecida no ambito do
Direito Privado, posto que a atividade administrativa se restringe a fiel
execucdo da lei, apenas sendo permitido a Administragdo fazer aquilo
que for expressamente autorizado pela legislacdo. Acerca da matéria,
Celso Antdnio Bandeira de Melo lecionou em sua obra:*

Ressalte-se que, dispondo o art. 5°, I, da Constitui¢do que ‘ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei’, com isto firmou o principio da garantia da liberdade
como regra, segundo o qual ‘o que ndo estd proibido aos particulares,
ipso_facto, permitido’. Ante os termos do preceptivo, entende-se ‘ o
que ndo esta por lei proibido, esta juridicamente permitido’. De outro
lado, conjugando-se o disposto no artigo citado com o estabelecido
no art. 84, IV, que s6 prevé regulamentos para ‘fiel execugio de leis’,
e com o préprio art. 37, que submete a Administragdo ao principio da
legalidade, resulta que vige, na esfera do Direito Piblico, um canone
basilar — oposto ao da autonomia da vontade -, segundo o qual: o
que, por lei, ndo estd antecipadamente permitido & Administragio
estd, zpso facto, proibido, de tal sorte que a Administragdo, para
agir, depende integralmente de uma anterior previsio legal que lhe
faculte ou imponha o dever de atuar.

Neste diapasdo, a Constituicdo de 1988 destacou, ao lado
do Principio da Legalidade e no mesmo dispositivo, o Principio da
Moralidade, o que implica necessariamente a conclusio de que para o ato
administrativo ser considerado vélido, além de se conformar formalmente

3 MELO, op. cit., p. 314



Victor Ximenes Nogueira 299

aos termos da lei, deverd apresentar contetido materialmente adequado
ao conceito de Moralidade adotado pelo senso comum da sociedade.

Desta forma, deve ser assegurado ao Poder Judicidrio confrontar
o objeto do ato administrativo, seja ele discriciondrio ou vinculado,
com o Principio da Moralidade, posto que eventual ilagdo em contrério
seria 0 mesmo que revogar tal principio do art. 37 da CF, jd que de
nada adianta obrigar a Administra¢do Publica a obedecer tal preceito
se ndo houver instrumentos que assegurem sua efetiva aplicagio, como
a possibilidade de garantir sua efetiva vigéncia através da prestacdo da
tutela jurisdicional que garanta sua aplicagdo.

Como para todo direito ha a respectiva acdo, todo Principio
desrespeitado também deve ser restabelecido pela for¢a cogente das
decisdes judiciais. Na realidade, a préopria CF assegura a todos os
cidaddos a proposigio de a¢do popular contra ato que ofenda o Principio
da Moralidade:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

.

LXXIIT - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo
popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio piblico ou de
entidade de que o Estado participe, d moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patrimoénio histdrico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada mé-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbeéncia. (grifo nosso)

O préprio Supremo Tribunal Federal ja destacou a relevancia do
principio da Moralidade, conceituando-a como patrimdnio da sociedade:

Fixando os Vereadores a sua prépria remuneragio, vale dizer,
fixando essa remuneragio para viger na prépria legislatura, pratica
ato inconstitucional lesivo nio sé ao patriménio material do Poder
Publico, como a moralidade administrativa, que constitui patriménio
moral da sociedade. CF, art. 5°, LXXIII. (RE 206.889, Rel. Min.
Carlos Velloso, julgamento em 25-3-97, DJ de 13-6-97)



300 Revista da AGU n° 19

Em outros precedentes jurisprudenciais, o Supremo Tribunal
Federal vem corroborando a tese advogada, no sentido de o Principio
da Moralidade deve ser devidamente respeitado, cabendo ag¢do popular
com o viso de resguardar sua aplicagdo:

A nomeagio dos membros do Tribunal de Contas do Estado recém-
criado ndo é ato discriciondrio, mas vinculado a determinados
critérios, ndo so estabelecidos pelo art. 235, I11, das disposigdes gerais,
mas também, naquilo que couber, pelo art. 73, § 1°, da CF. Notério
saber — Incisos III, art. 285 e III, § 1°, art. 73, CF. Necessidade
de um minimo de pertinéncia entre as qualidades intelectuais dos
nomeados e o oficio a desempenhar. Precedente histérico: parecer
de Barbalho e a decisio do Senado. A¢do popular. A ndo observancia
dos requisitos que vinculam a nomeagdo, enseja a qualquer do povo
sujeitd-la a corregdo judicial, com a finalidade de desconstituir o ato
lesivo a moralidade administrativa. (RE 167.137, Rel. Min. Paulo
Brossard, julgamento em 18-10-94, DJ de 25-11-94)

Bacharel em Direito que exerce o cargo de assessor de desembargador:
incompatibilidade para o exercicio da advocacia. Lei 4.215, de 1963,
artigos 83 e 84. Lel 8.906/94, art. 28, IV. Inocorréncia de ofensa ao
art. 5°, XIII, que deve ser interpretado em consonancia com o art.
22, XVI, da Constitui¢io Federal, e com o principio da moralidade
administrativa imposto a Administragdo Publica (CF, art. 37, caput).
(RE 199.088, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 1°-10-96, DJ
de 16-4-99)

“A aglo direta de inconstitucionalidade ndo constitui sucedaneo
da acgdo popular constitucional, destinada, esta sim, a preservar,
em fungio de seu amplo espectro de atuagio juridico-processual, a
intangibilidade do patriménio piblico e a integridade do principio
da moralidade administrativa (CF, art. 5°, LXXIII). (ADI 769-MC,
Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22-4-93, DJ de 8-4-94)

Nesta senda, além de se conformar com o Principio da Legalidade,
os atos administrativos devem guardar sintonia com os preceitos da ética
e da probidade, sob pena de declaragio de nulidade pelo Poder Judicidrio,
independentemente de tratar-se de ato vinculado ou discriciondrio, até
mesmo porque a Constitui¢io, ao positivar o Principio da Moralidade,
elevou-a ao patamar do Principio da Legalidade, de modo que nio é
admissivel que ato imoral seja declarado legal.
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E certo que, no ramo do Direito Privado, a ordem juridica,
implicitamente, admite a existéncia de atos formalmente legais e que, ao
mesmo tempo, contrariem o senso comum da Moralidade. Entretanto,
diante da interpretacio sistematica dos dispositivos constitucionais
J& reproduzidos e os precedentes jurisprudéncias catalogados, nas
relagdes juridicas de Direito Publico ndo é possivel tal situagdo, de
modo que, didaticamente, se imaginarmos a Legalidade, a Moralidade
e a Imoralidade como sendo trés circunferéncias distintas, certamente,
no ambito do Direito Puablico, o circulo referente a Moralidade estara
completamente compreendido naquele referente a Legalidade e nio
havera espago para intersegio entre este e o circulo da Imoralidade.

Assim, os atos administrativos validos ou sdo conformes com
o Principio da Moralidade, ou sdo amorais, entretanto, jamais podera
haver conformacio entre atos administrativos formalmente legais que
apresentem objeto ou contetido imoral, diante da inexisténcia de ponto
de intersecdo entre as circunferéncias da Legalidade e da Imoralidade.

Nio se diga que, por estar compreendida no dmbito do objeto
do ato administrativo, a Moralidade nio seria passivel de controle
jurisdicional nos casos dos atos discriciondrios, até porque, como ja
disposto, a Moralidade foi positivada pelo Poder Constituinte Originério,
passando a ter o mesmo status da Legalidade. Assim, como para ser
legal o ato necessariamente ndo podera ofender a Moralidade, pode o
Poder Judiciario apreciar e declarar nulos atos administrativos imorais,
pois nada mais estard fazendo do que aplicar Lei Maior, sem ofender a
harmonia e independéncia dos Poderes.

A Moralidade ndo estd compreendida, sujeita nem subordinada
ao juizo de mérito administrativo ou as balizas da conveniéncia e
oportunidade, j4 que, ao enquadré-la como um dos Principios basilares
da Administragdo Publica, o Poder Constituinte Origindrio a elevou
ao patamar de requisito de validade dos atos administrativos, devendo
nortear a atuagdo do administrador no sentido de que sdo vedados
atos que contrariem os preceitos da probidade administrativa, tanto é
verdade que assim dispde o art. 11 da Lei n.° 8.429/1992:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administragido publica qualquer agido ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,
e lealdade as instituicoes, e notadamente:
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[.]

Corroborando o entendimento advogado, entendemos ser
relevante a transcri¢do de precedentes do Superior Tribunal de Justica,
os quais também fundamentam a invalidade de atos administrativos por
afrontarem tdo somente o Principio da Moralidade, podendo ser utilizado
como fundamento autonomo capaz de ensejar a declaragio de nulidade:

ADMINISTRATIVO. CONSTITUCIONAL. ACAO POPULAR.
MORALIDADE.PROCEDENCIA.

L E de se homenagear decis@o que, por reconhecer pritica de negicio juridico
alentatorio @ moralidade publica, julga procedente pedido formulado, em sede
de agdo popular, para anular a transagdo com determinagdo por parte dos
responsduveis para que reponham ao Estado as perdas e danos a serem apurados.

II —Transferéncia do controle aciondrio do Banco Agrimisa S/A,
Estado de Minas Gerais, com negdécio consumado provocando
vantagem desmedida a pessoa juridica privada e, em sentido
contrario, significativos danos para a Administragdo Publica.

IIT — Legitimidade passiva do Governador da época da consumagio
da transagdo que se reconhece, por ter se portado omisso em repelir
a lesividade ao patriménio publico, ndo obstante ser o Estado o
maior acionista da instituigio bancaria.

IV —Impossibilidade de, em sede de embargos de declaragio, atastar-
se o demandado da relagio juridico-processual quando, por decisdo
de primeiro grau transitada em julgado, a sua legitimidade passiva
para integrar a lide foi reconhecida.

V—Recursosespeciaisndoconhecidos porausénciade prequestionamento
e ndo demonstragdo das divergéncias jurisprudenciais apontadas.

VI — Sublimagio ao principio da moralidade administrativa assumida
pelo acordio de segundo grau que nio deve ser abalada por questiiinculas
de natureza processual.

VII — Recursos do Ministério Publico e dos autores da a¢do popular
providos para que o Chefe do Executivo do perfodo em que ocorreu
o negdécio juridico integre a lide como sujeito passivo.
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VIII — Demais recursos improvidos e ndo conhecidos.

(REsp 295.604/MG, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 21.08.2002, DJ 22.04.2002 p. 163)

RECURSO ESPECIAL. ACAO POPULAR. JULGAMENTO
ANTECIPADO DA LIDE.

1. O julgamento antecipado da lide (art. 330, I, CPC), nio implica
cerceamento de defesa, se desnecessdria a instrugdo probatoria.
(Precedentes)

2. O art. 131, do CPC consagra o principio da persuasdo racional,
habilitando-se o magistrado a valer-se do seu convencimento, a luz
dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da
legislagdo que entender aplicdvel ao caso concreto constantes dos
autos, rejeitando diligéncias que delongam desnecessariamente o
julgamento, atuando em consonéncia com o principio da celeridade
processual.

3. O influxo do principio da moralidade administrativa, consagrado no art.
37 da Constituigdo Federal, traduz-se como fundamento autonomo para o
exercicio da Ag¢do Popular, ndo obstante estar implicito no art. 5°, LXXIII
da Lex Magna. Alids, o atual microssistema constitucional de tutela dos
interesses difisos, hoje compostos pela Lei da Agdo Civil Piblica, a Lei da
Agdo Popular, o Mandado de Seguranga Coletivo, o Cédigo de Defesa do
Consumidor e o Estatuto da Crianga e do Adolescente, revela normas que
se interpenetram, nada justificando que a moralidade administrativa ndo
possa ser veiculada por meio de A¢do Popular.

7. Recurso parcialmente conhecido e desprovido.

(REsp474.475/SP,Rel. Ministro LUIZFUX, PRIMEIRA TURMA,
Julgado em 16.12.2003, DJ 25.02.2004 p. 102) (grifo nosso)

Ademais, o Superior Tribunal de Justica ja pacificou o
entendimento no sentido de que o exame acerca do atendimento ou nio
ao Principio da Moralidade ndo se encontra entre as matérias inerentes
a andlise de mérito administrativo:



MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO. MINISTRO DE
ESTADO DO MEIO AMBIENTE. SERVIDOR. DEMISSAO. DILACAO
PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. LIMITACAO DO JUDICIARIO.
OBSERVANCIA AO PRINCIPIO DO CONTRADITORIO.

Invidvel discutirem-se questdes que demandam dilagdo probatdria
em autos de mandado de seguranca. No que diz respeito ao controle
de atos administrativos, o Poder Judicidrio est4 limitado a examinar
somente os aspectos inerentes a legalidade e & moralidade, sendo-
lhe vedada a incursdo na questdo meritéria.

Observincia ao principio do contraditério e da ampla defesa.
Ordem denegada.

(MS 10.862/DF, Rel. Ministro JOSE ARNALDO DA FONSECA,
TERCEIRA SECAO, julgado em 10.08.2005, DJ 14.09.2005 p. 190)

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. REMOCAO
EX-OFFICIO. PODER JUDICIARIO. CONTROLE DA
LEGALIDADE. (REPRESALIA). DESVIO DE FINALIDADE.
SUMULA N° 07/STJ.

I. A atuagio do Poder Judicidrio no controle dos atos administrativos
limita-se aos aspectos da legalidade e moralidade, obstaculizado o
adentrar do Ambito do mérito administrativo, da sua conveniéncia
e oportunidade.

II. Se o Tribunal a quo, com base na andlise do acervo probatério
produzido nos autos, reconheceu que a remogio do servidor ocorreu
como represdlia, com desvio de finalidade, infirmar tal entendimento
ensejaria o reexame de provas, o que encontra ébice no verbete da
Stimula n°® 07 deste Tribunal.

Recurso ndo conhecido.

(REsp 616.771/CE, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 19.05.2005, DJ 01.07.2005 p. 599)

Demonstrado, portanto, que a nido ofensa aos preceitos da
Moralidade constitui requisito de validade dos atos administrativos,
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sendo que eventual burla a tal principio poderd ensejar a declaracdo de
nulidade do ato administrativo por decorréncia do exercicio do controle
jurisdicional.

4 CONCLUSAO

Os principios sdo os pilares que sustentam a ordem juridica, possuindo
forca cogente e servindo de inspiragio para elaboracdo das normas e para
respectiva execugio. Neste sentido, eventual ofensa a um Principio é muito
mais danosa do que um descumprimento da norma, posto que afrontar um
Principio implica desrespeitar a ordem juridica em sua génese.

Considerando as razdes aduzidas, os dispositivos constitucionais
e legais reproduzidos, bem como os precedentes jurisprudenciais
colacionados, assenta-se que a ofensa ao Principio da Moralidade
constitui fundamento autdbnomo, necessario e suficiente para implicar a
declaragdo de nulidade dos atos administrativos.

Depreende-se, outrossim, que analise quanto ao atendimento ao
Principio da Moralidade pelo Poder Judicidrio nido representa exame
de matéria inerente ao mérito administrativo, nem tampouco ofensa ao
sistema de freios e contrapesos que regem a harmonia e independéncia
dos Poderes que compdem a Republica, pelo contririo, o exame da
moralidade dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio representa
a garantia de um efetivo equilibrio entre o poder discriciondrio, a
legalidade e a manutengio das ordem publica.

Neste sentido, um ato ou contrato administrativo deve ser
anulado quando possuir contetido que represente uma afronta ao senso
comum da Moralidade, mesmo quando ndo ofenda dispositivo legal
expresso, posto que, diante do art. 37 da CI" e a positivagio do Principio
da Moralidade, a Administra¢do Publica deve zelar para que todos os
seus atos guardem sintonia com a ética e a probidade.
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CONSULTORIA JURIDICA / MINISTERIO DA SAUDE

SIPAR N° 25000.132065/08-18
PARECER N° 1365-AGU/CONJUR-MS/EODM

RECURSO EXTRAORDINARIO N° 566.471/RN (REPERCUSSAO
GERAL)

Referéncia: OF[CIO N° 189/2008/SG-CT

Interessada: CARMELITA ANUNCIADA DE SOUZA

PARECER

Trata-se de solicitacio da douta Secretaria-Geral de Contencioso
da Advocacia-Geral da Unido, através do referido oficio, para que esta
CONJUR/MS fornega informagdes que possam subsidiar a manifestagdo
da Unifo em juizo no Recurso Extraordinario n® 566.471, interposto
pelo Estado do Rio Grande do Norte, que tramita no ST, atinente a
obrigatoriedade do Poder Publico fornecer medicamentos de alto custo,
tendo em vista que o Supremo Tribunal Federal, em decisdo unanime,
concluiu pela repercussio geral do tema versado naquele feito.

Os autos foram encaminhados a SCTIE/MS, para elaboragio de
subsidios técnicos, tendo retornado com parecer técnico constante das
fls. 315/329.

E o relatério.
A ASSISTENCIA FARMACEUTICA DO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

Inicialmente, cumpre-nos registrar que o modelo de gestdo
adotado pelo SUS é um dos mais importantes instrumentos de politica
social criados no Brasil nas Gltimas décadas, sendo, indiscutivelmente,
um dos responséveis diretos pela melhoria nos indicadores sociais de
satide observados nos Gltimos anos no Pais.

Basta mencionar que o gasto total com medicamentos do
Ministério da Satiide aumentou em 115% de 2002 a 2006. Quando ¢ feita
umaanalise por programas, verifica-se que o Programa de Medicamentos
de Dispensagdo Excepcional foi o que teve maior ampliagdo do gasto,
aumentando em 147% neste mesmo perfodo, seguido pelo Programa
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de Medicamentos Estratégicos (que inclui os medicamentos para
tratamento de DST/AIDS e imunubioldgicos), com elevagio de 141%
gasto; e, por fim, o Incentivo a Assisténcia Farmacéutica Bédsica que
teve aumento do gasto de 74% entre 2002 e 2006.

No que tange a politica nacional de distribui¢do de medicamentos
do SUS cumpreressaltar que os medicamentos que serdo disponibilizados
para o tratamento ambulatorial das doengas sdo definidos por meio de
elencos padronizados, com a finalidade de garantir a oferta regular de
medicamentos aos usuarios.

Através de texto desenvolvido pela SCTIE (portal.saude.gov.br/
portal/arquivos/pdt/texto_rename_manoel_nov2006.pdf), constatou-
se que a Politica Nacional de Medicamentos propde-se a garantir
seguranca, eficicia e qualidade dos medicamentos ao menor custo
possivel, promover seu uso racional e seu acesso para a populagao.

Entre as diretrizes e prioridades estabelecidas estd a adogdo de
Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename), que serve
de base ao desenvolvimento tecnolégico e cientifico, a produgdo de
medicamentos no pafs e as novas listas construidas nos niveis estadual e
municipal de aten¢io a satde. A relagdo, elaborada com base no quadro
nosolégico do Pais, é o fundamento para orientagio da prescrigio e do
abastecimento da rede do Sistema Unico de Satde (SUS), com vistas ao
aperfeicoamento de questdes administrativas e de redugdo de custos,
instrumentalizando o processo de descentralizagido. Abrange um elenco
de medicamentos necessarios ao tratamento e controle das enfermidades
prioritarias em satde publica nos diversos niveis de aten¢do no pafs
e pode ser utilizada como pardmetro para o Sistema Nacional de
Vigilancia Sanitdria no estabelecimento de suas agdes prioritarias
tais como: concessio e revisdo de registros de medicamentos, analise
das informacgoes veiculadas aos profissionais de saide e a populacio,
padronizagio e atualiza¢do de rotulagem e bulas, estabelecimento de
programas de avaliagdo da qualidade laboratorial e avaliacdo pds-
comercializagéo.

AnovaRename se apdianas estratégias 2004-2007 da Organizagio
Mundial da Satde (OMS), que adota a atualiza¢do da lista modelo e de
medicamentos essenciais a cada dois anos. Concretiza a recomendagio
da Conferéncia Nacional de Medicamentos e Assisténcia Farmacéutica,
realizada em 2003, que aprovou a revisio periddica e a implementacdo da
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Rename, no Brasil, de forma a garanti-la como instrumento facilitador
do uso racional de medicamentos e da organizagdo da assisténcia
farmacéutica, concebida como parte integrante da Politica Nacional
de Satde, e envolvendo um conjunto de ag¢des voltadas & promogio,
protecio e recuperacdo da satde.

O conceito de medicamento essencial tem sido amplamente
aplicado e deve proporcionar racionalidade nio s6 na aquisi¢do pelo
SUS, mas também na identifica¢do das necessidades nos diversos niveis
do sistema de atengdo a satide.

A OMS define medicamentos essenciais como aqueles que
satisfazem as necessidades de satde prioritdrias da populagdo os quais
devem estar acessiveis em todos os momentos, na dose apropriada,
a todos os segmentos da sociedade. Esse conceito foi criado como
uma resposta as necessidades do setor farmacéutico e sanitario, para
melhorar o acesso, equidade e qualidade, assim como a eficiéncia dos
sistemas de saude, por meio da redugio de gastos desnecessarios. Ele
nio deve ser estdtico e procura considerar os novos conhecimentos
sobre os medicamentos e os tratamentos disponiveis.

De forma a alcangar a efetividade da lista e a garantir a
legitimidade do seu processo de construcdo, uma série de providéncias
foram tomadas no que se refere a elaboragdo da metodologia de
atualizag¢io, a mobilizagdo dos participantes do processo, a construgio
de consensos, a publica¢do do documento final e sua divulgagio. O
processo teve inicio com a Portaria GM/MS n°® 1254, de 29/07/05,
que constituiu a Comissdo Técnica e Multidisciplinar de Atualizagdo
da Relag@o Nacional de Medicamentos Essenciais (Comare) e delegou
a coordenacdo das atividades ao Departamento de Assisténcia
Farmacéutica e Insumos Estratégicos (DAF), da Secretaria de Ciéncia
e Tecnologia e Insumos Estratégicos. A Comare tem por finalidade
realizar a avaliagdo sistematica da relagdo dos medicamentos e demais
produtos farmacéuticos constantes da Rename, indicando as alteracoes
necessdrias, com o propésito de selecionar aqueles mais adequados
para atender as necessidades prioritdrias de assisténcia a satde da
maioria da populagio.

A Portaria GM/MS n° 1.254, de 29 de julho de 2005, emitida
pelo Ministro de Estado da Satde estabeleceu os 6rgios, entidades
e institui¢des participantes. Os esforgos iniciais deram prioridade
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ao envolvimento dessas entidades quanto a responsabilidade e
a fung¢do que cada representante deve assumir nas atividades
desempenhadas pela comissao.

Estarevisdo e atualizagio basearam-se, em substincia, no conceito
de medicamento essencial, na 14° Lista-Modelo de Medicamentos
Essenciais da OMS (WORDL HEALTH ORGANIZATION,
2005), no paradigma da medicina baseada em evidéncias que utiliza
preferentemente estudos de nivel I (ensaios clinicos randomizados,
revisdes sistemdticas e metanalises), com adequado desenho e poder
metodolégico, com avaliagdo de desfechos primordiais, com relevancia
clinica e aplicabilidade as condigdes nacionais. Além disso, também se
considerou aqueles com menores riscos, de baixo custo, que atendem
quadros epidemolégicos do Pais e as prioridades em sadde publica,
respeitando, quando possivel, as indicagdes dos programas do
Ministério. Todos os programas foram convidados a participar das
reunides e expor suas respectivas especificacdes. Também mantém o
padrio de oferecer avangos importantes para a melhoria da assisténcia
e da atencdo a satde da populagdo em geral. Esta Rename inova, pois
pretende ser um instrumento de gestio e informagao.

A Comare também realizou a revisdo da Denomina¢do Comum
Brasileira (DCB), da Dose Didria Definida (DDD) e da Classificagdo
Anatémica Terapéutica e Quimica (ATC). Ressalta-se que as formas
farmacéuticas foram inteiramente revistas e cotejadas com a
disponibilidade do mercado. Um formulario para solicita¢do de revisdo
da rela¢do de medicamentos essenciais foi desenvolvido.

Todasas solicitagdes encaminhadas foramanalisadaserespondidas
aos respectivos solicitantes. Os pareceres da comissdo relativos as
solicitagdes de inclusdo, exclusdo e substitui¢do estdo disponiveis no
endereco <http://www.saude.gov.br> - Assisténcia Farmacéutica).

A Comare fez 15 reunides durante o perfodo de novembro de
2005 a outubro de 2006, atuando com mais de 100 horas de trabalho
continuo. Os grupos farmacolégicos e os pareceres foram avaliados
pelos préprios membros. Contou-se, também, com a experiéncia da
Dra. Lenita Wannmacher,.membro efetivo do Comité de Especialistas
em selecdo e uso de medicamentos essenciais da OMS, Genebra 2005-
2009, para a orientacdo inicial das estratégias de condugdo dos trabalhos
e para revisdo final. A Rename estd disponivel no enderego <http://
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www.saude.gov.br> (Assisténcia Farmacéutica) com mecanismos de
busca diferenciados.

Nesta edi¢do da Rename, por decisio da Comare, com base
na melhor evidéncia cientifica disponivel, foram incluidas algumas
formas farmacéuticas e doses ndo disponiveis no mercado brasileiro.
O objetivo da Comare foi o de orientar o setor produtivo farmacéutico
para necessidades identificadas com notas.

Portanto, observas-se que dentre as intumeras opgdes de
medicamentos existentes no mercado sdo selecionados, através de
critérios cientificos, aqueles que serdo disponibilizados, garantido assim
seguranca e eficdcia no tratamento das doengas.

Nio é por outrarazdo que a SCTIE ressaltou em sua manifestagio
técnica o fato de o medicamento nido ser um produto de consumo
qualquer, jd que ao mesmo tempo em que é fundamental para a recuperagdo
da satide, o medicamento pode transformar-se em um agente extremamente
perigoso quando prescrito de forma equivocada, usado de forma erronea pelo
paciente, armazenado em condigbes inadequadas e sem as devidas orientagoes.

A organizagdo existente na Assisténcia Farmacéutica, portanto,
nio deve ser desconsiderada, sob pena de trazer graves prejuizos ao
Sistema Unico de Satde e, mesmo, aqueles que dele se utilizam.

INDEVIDA INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO EM RELAGAO A
SAUDE E AO FORNECIMENTO GRAUITO DE MEDICAMENTOS POR
PARTE DO PODER PUBLICO

Revela-se cristalino que o ponto nevrédlgico do tema a ser
enfrentado pelo Supremo Tribunal Federal no presente Recurso
Extraordindrio (Repercussdo Geral) consiste em saber se o Estado no
sentido lato (Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal), limitados
por questdes de ordem or¢amentdria, tém ou nio o dever de assegurar
medicamentos de alto custo aos litigantes que porventura deles
necessitem, ainda que tais medicamentos ndo estejam previstos nas
Portarias do SUS e nos protocolos clinicos.

A cldusula da reserva do possivel estabelece que o Estado tem o
dever de garantir educacdo, saide, moradia, seguranga, lazer, na medida
de suas disponibilidades or¢amentdrias, sob pena de comprometer o
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desenvolvimento das politicas ptblicas. Logo, incumbi-lhe a grave tareta
de harmonizar adequadamente os principios da reserva do possivel e do
minimo existencial, observando-se os principios da proporcionalidade
e razoabilidade.

Nio se deve olvidar que a Constitui¢do Federal de 1988, na ligdo de
Alexandre de Moraes “[...] adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de possibilidades virtuais,
ou seja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em

consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico[...]"
(“in” DIREITO CONSTITUCIONAL, 18. ed. Atlas, p. 31).

Assim, entendemos que a decisdo jJudicial que concede d parte autora o
Jornecimento de medicamentos de alto custo e fora dos protocolos clinicos da listagem
do SUS fere diretamente o principio da igualdade estatuido no artigo 5° 1, da
CFE/88, jd que cria sistema de saiide paralelo ao do SUS priorizando o atendimento
das pessoas que imgressaram com agdo judicial em detrimento daquelas pessoas que
aguardam atendimento junto aos hospitais piiblicos e/ou credenciados pelo SUS.

O excelso Supremo Tribunal Federal ao apreciar a ADPI n° 845
(Informativo n® 345 STF), Relator Ministro Celso Mello teceu estas
relevantes consideragdes:

[..] Néo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel”
(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN “The Cost of Rights”,
1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivagdo e
implementagio (sempre onerosas) dos direitos de segunda geragio
(direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impde e exige, deste, prestagdes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que
arealizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais—além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em grande
medida, de um inescapdvel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
or¢amentdrias do Estado, de tal modo que comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estalal, desta ndo se poderd
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica [...7;

Vé-se, pots, que os condicionamentos impostos, pela cldusula da “reserva
do possivel”, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geragdo
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— de implantag¢do sempre onerosa - , traduzem-se em um bindémio que
compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensio individual/
soctal deduzida em face do Poder Piiblico e, de outro, (2) a existéncia de
disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as prestagies
positivas dele reclamadas. Desnecessdrio acentuar-se, considerando o
encargo governamental de tornar efetiva a aplicagio dos direitos econdémicos,
soctats e culturais, que os elementos componentes do mencionado binémio
(razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado)
devem configurar-se de modo afirmativo e em situagdo de cumulativa
ocorréncia, pots, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-d a
possibilidade estatal de realizagdo prdtica de tais direitos [...]

Nesse mesmo sentido coadunével decisdo monocratica proferida
pelo STF nos autos da SS 3.073/RN, Relatora Ministra Ellen Gracie,
DJU de 14/02/2007:

[...J] Com efeito, a gestdo da politica nacional de satde, que ¢ feita de
forma regionalizada, busca uma maior racionalizagdo entre o custo e
o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a
fim de atingir o maior niimero possivel de beneficidrios. Entendo que a
norma do art. 196 da Constituigio da Reptblica, que assegura o direito
a saude, refere-se, em principio, a efetivagio de politicas publicas que
alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal
e igualitdrio, e ndo a situagdes individualizadas. A responsabilidade do
Estado em fornecer os recursos necessdrios a reabilitagdo da saiide de seus
cidaddos ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de saiide. No presente
caso, ao se deferir o custeio do medicamento em questdo em prol do impetrante,
estd-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de satide bdsicos
ao restante da coletividade. Ademais, o medicamento solicitado pelo impetrante,
além de ser de custo elevado, ndo consta da lista do Programa de Dispensagio
de Medicamentos em Cardter Excepcional do Ministério da Saiide, certo,
ainda que o mesmo se encontra em fase de estudos e pesquisas [ ...

Nio discrepa o entendimento do Egrégio Superior Tribunal de
Justica sobre o assunto (AgRg na STA n° 59 — SC 2003/023282-3 Rel.
Min. Edson Vidigal. DJU de 25/10/2004). Sendo vejamos:

SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. DEFERIMENTO.
SISTEMA UNICO DE SAUDE. FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICACAO. DECISAO GENERICA. SAUDE PUBLICA.
LESAO RECONHECIDA. AGRAVO REGIMENTAL.
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1. A imposigdo do fornecimento gratuito, aleatdrio e eventual da medicagdo
ndo espectficada ou sequer discriminada tem potencial para inviabilizar o
aparelho de aquisigio e distribuicdo de medicamentos a populagio carente
e, por isso, o proprio sistema de saiide piiblica.

2. Agravo Regimental ndo provido.

[..] A proposito, em situagdo analoga a espécie (Peti¢do n® 1996),
assim decidi:

“Parece-me, em principio, que razdo assiste ao Estado requerente,

porquanto nio se afastou a possibilidade de, em casos isolados,
mediante comprovagido da utilidade e necessidade do tratamento
com a medicagdo objeto da controvérsia, o interessado obter do
Judiciario respaldo para seu pleito, como vem ocorrendo.

A decisio hostilizada, todavia, ao acolher a pretenséo esbogada na a¢ao
civil puablica, generalizou a adogdo de procedimento que, filtrado pelo
sistema de consulta a comunidade cientifica, ndo logrou aprovagdo
da maioria. A prevaléncia do ponto de vista cientifico minoritario por
intermédio da atuagio do Judicidrio em cogni¢do sumdria, a meu ver,
causa lesdo a ordem administrativa inserta na ordem publica.

E, tendo em vista que os procedimentos administrativos em tela tém
como escopo a regulamentagio de protocolos de tratamento médico,
a ingeréncia culmina por afetar a saide publica, motivo pelo qual
convém que a dilucidagdo da controvérsia posta seja feita pelo crivo
da cognigdo plena.

Postoisto, defiro o pedido em ordem a suspender os efeitos da antecipagio
de tutela proferida na ago civil pablica ajuizada pelo Ministério Piblico
do Estado de Sdo Paulo (processo n® 053.02.017325-6) [_...]

Noutro giro, aproveitamos a oportunidade para transcrever

também relevantes trechos de matérias jornalisticas publicadas
recentemente sobre o tema em debate e que alertam sobre o perigo da
excessiva judicializagdo no fornecimento de medicamentos alternativos
e/ou de alta complexidade e custo elevado por parte do Poder Publico:

[...] Para as autoridades municipais e estaduais da satde, a maioria
desses medicamentos novos custa muito mais do que aqueles que ja
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estdo incluidos na lista de distribui¢do da rede publica. Em outras
palavras, os medicamentos similares seriam mais baratos e teriam
efeito terapéutico semelhante aos dos novos remédios. Além disso,
vérios remédios novos sdo comercializados apenas no exterior, nio
tendo sido ainda devidamente registrados no Pafs pelos fabricantes.
Por isso, dizem as autoridades da satde, as liminares que as obrigam
a fornecer indiscriminadamente medicamentos novos e caros, sob
pena de bloqueio de verbas publicas, desorganizam o planejamento
e as finangas dos Estados e dos municipios.

Em Sao Paulo, onde ja foram ajuizadas mais de 25 mil agdes, desde
2002, a Secretaria da Satde vem gastando cerca de R$ 25 milhoes
por més somente para cumprir ordens judiciais de distribui¢do de
medicamentos que nio constam da lista do SUS. No Rio Grande
do Sul, onde foram impetradas 4,5 mil novas a¢des s6 no primeiro
semestre do ano, o gasto é de R$ 6,5 milhdes mensais. Em Minas
Gerais, 0 governo estadual prevé gastos extraordinarios de R$ 40
milhdes em 2008 [...7;

As autoridades da satde alegam que, com os recursos que tém sido
destinados para o cumprimento de decisdes judiciais, seria possivel
construir novos hospitais de porte médico, com 200 leitos cada, e
unidades de pronto atendimento 24 horas, destinadas a casos menos
graves, beneficiando com isso um ntimero maior de pessoas [...;

Como os orgamentos dos Estados e municipios sdo limitados, é
preciso estabelecer critérios objetivos para que recursos ptblicos
escassos beneficiem a maioria da sociedade. A decisdo do STF
de reconhecer a “repercussdo geral” do tema, ao receber recurso
impetrado pelo Estado do Rio Grande do Norte, contestando
sentengas concedidas pela Justiga Estadual, poderd contribuir para
o encontro de uma solugio para o problema” (Fonte: Jornal Estado
de Sao Paulo —07/08/2008).

[..J De fato, as intmeras agdes que tramitam no Judicidrio
influenciam o sistema financeiro dos Estados e municipios, a partir
dos bloqueios judiciais realizados no orgamento das secretarias de
satide. Em Minas Gerais, por exemplo, foram 390 a¢des do tipo em
2004, e 1.744 no ano passado. A estimativa do Estado é ter um gasto
de R$ 40 milhdes neste ano com o pagamento de medicamentos
reivindicados por meio de a¢des judiciais [...];
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Ao que se sabe Sdo Paulo é o Estado que mais gasta com o
fornecimento de remédios via judicial. Desde 2002 foram ajuizadas
25 mil agdes. Para Luiz Duarte de Oliveira, procurador do Estado
responsavel pela drea, a maioria das a¢des nio tem razdo de existir.
Segundo ele, hd centenas de processos pedindo o fornecimento o
fornecimento de fraldas. O Procurador afirma que o gasto per
capita de pacientes atendidos judicialmente é muito mais alto do
que aqueles que buscam o SUS — em 2006, por exemplo, foram
gastos R$ 300 milhoes com agdes judiciais, ao passo que o programa
de dispensagdo de medicamentos excepcionais do Estado atendeu
a 300 mil pessoas, com um custo de R$ 838 milhdes. “O Poder
Judicidrio tem privilegiado quem primeiro aporta na Justiga, e ndo
no sistema de satde”, diz.

Nos tltimos anos, a preocupagio se estendeu a alguns Estados que
nio possufam quase nenhuma demanda na area. Em 2004, haviam
390 agdes Dio tipo em Minas Gerais e, em 2007, o nimero saltou
para 1.744 — R$ 164 mil foram gastos pela Secretaria em 2002, e
para 2008 a estimativa é de R$ 40 milhdes. De acordo com Jomara
Alves, Subsecretaria de inovagdo e logistica da Secretaria de
Estado, estd sob investigagdo no Ministério Pablico um possivel
conluio de médicos, laboratérios e advogados para forgar agdes do
tipo — investigagdes similares estdo em curso em diversos Estados.
“Por que conceder a tltima novidade do mercado quando ha outras
alternativas mais baratas?”, questiona Jomara. A Bahia é outro
Estado que tem tido grande crescimento das a¢des: em 2003 foram
apenas seis processos do tipo no Estado e no ano passado foram
112 .. (Fonte: VALOR ECONOMICO — SP 1° de agosto de 2008,
Luiza de Carvalho).

Fraude com medicamentos pode chegar a R$ 200 milhoes, diz
governo

O governo de Sdo Paulo acredita que o esquema de fraude com
medicamentos no Estado pode ter causado um prejuizo de até R$ 200
milhdes. Na madrugada desta segunda-feira (1°), nove pessoas foram
presas em cidades do interior paulista sob a suspeita de utilizar agdes
judiciais fraudulentas para favorecer laboratérios farmacéuticos.
Entre os detidos estdo dois advogados, dois representantes de uma
ONG, quatro funciondrios de trés laboratérios e um médico.
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Segundo as investigagdes, o esquema tinha como alvo pessoas como
psorfase, uma doenga de pele. Ele funcionada da seguinte forma:
advogados associados a laboratérios entravam com agdes judiciais
em nome de pacientes para que eles conseguissem pelo Estado o
tratamento com medicamentos fora da lista do Sistema Unico de
Satde (SUS). O problema é que os remédios prescritos pelo médico
preso ndo tratam da psorfarse. Apesar de ndo serem indiciados para
o tratamento, tiveram o uso indicado. De acordo com o governo,
trés pacientes chegaram a contrair tuberculose com a medicagdo
inadequada.

O médico prescreve um remédio que ndo estd na lista do SUS e
manda o governo pagar. Quem tem psorfase ndo precisava desses
remédios que eram prescritos”, explicou o governador de Sio
Paulo, José Serra, durante entrevista coletiva para falar do caso. Ele
considerou o esquema uma forma de “corrupgio mérbida”. “E uma
inddstria organizada, que envolvia médicos, advogados, laboratérios
e uma ONG. E uma forma de corrupgao mérbida porque mexe com
a satde das pessoas”.

De acordo com Serra, por ano, o governo gasta R$ 400 milhoes com
agdes de pessoas que recorrem a Justiga para conseguir remédios
fora da lista do SUS. Desse total, R$ 63 milhdes foram pagos ano
passado a pacientes com psorfase. Mas a fraude, envolvendo outros
medicamentos em esquema parecido, pode chegar a R$ 200 milhdoes.
Isso porque, segundo o secretario estadual de satde, Luiz Roberto
Barradas, cerca de 50% das agdes desse tipo podem ser falsas [...]
(Fonte: G1 Edigdo Sdo Paulo —02/09/2008).

Através do Portal Intranet do Ministério da Satde (noticia
publicada em 12/09/2008) o Ministro José Gomes Temporio
pronunciou-se sobre o assunto:

[...J O Ministro da Satde, José Gomes Temporio, defendeu nesta
quinta-feira (11), em Fortaleza (CE), a aprovagdo do Projeto de Lei
n°® 219/07, que trata da oferta de medicamentos e procedimentos
no Sistema Unico de Satdde (SUS). Na avaliagdo do Ministro, os
protocolos clinicos (que orientam o uso adequado de medicamentos,
por exemplo) sdo pardmetros que podem auxiliar os magistrados e
deveriam ser considerados nas decisdes judiciais que envolvem o

SUS [.J;
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Para o Ministro, boa parte do aumento das a¢des judiciais se deve
a “pressdes” por parte da Industria Farmacéutica. Na maioria das
vezes, 0 medicamento demandando por meio do Judicidrio ndo possui,
por exemplo, registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria
(ANVISA). Essa pressdo é dramatica, classificou. Por esse e outros
motivos, o governo federal quer manter constante didlogo com o
Poder Judicirio e o Ministério Publico de forma a encontrar solugoes
para esta relevante questio de satde publica, destacou Temporao.

De janeiro a julho deste ano, o Ministério da Satde gastou R$ 4,8
milhdes com o cumprimento de ag¢des judiciais. De acordo com o
Departamento de Assisténcia Farmacéutica do Ministério, em trés
anos as despesas com aquisi¢io de medicamentos e procedimentos
determinados pela Justi¢a aumentaram 1920%.

Se aprovado, o PL.219/07estabelecerd que a oferta de medicamentos,
via judicial, seja feita com base nas diretrizes terapéuticas instituidas
pelo gestor federal do SUS (Ministério da Satde) em protocolo
clinico para a doenga ser tratada [...]

Através do site (intranet — portal noticias) do Ministério da
Satde foi abordada a questdo sob o titulo “A¢des Judiciais comprometem
politica da satde” datada do dia 02/09/2008 onde foram feitas as
seguintes observagoes:

Agdes judiciais comprometem politica de sadde 02/09/2008

Levantamento mostra que gastos com processos para aquisi¢do de
remédios aumentou 1.920% em trés anos. S6 em 2008, ministério ja
gastou R$ 48 milhoes

Levantamento do ministério mostrou que, de janeiro a julho de 2008, o
governo federal gastou diretamente R$ 48 milhdes com agdes judiciais
para aquisi¢io de medicamentos. Esse valor cresce a cada ano. Em
2007, foram R$ 15 milhoes, em 2006, R$ 7 milhoes e, em 2005, R$ 2,5
milhdes. Em trés anos o aumento chegou a 1.920%. Além dos gastos
diretos, grande parte dos recursos despendidos com agdes judiciais
pelos estados é oriunda de repasses do ministério para os mesmos.

De janeiro a julho de 2008, a instituigdo foi citada como ré em 783
acdes para aquisi¢do de medicamentos no Brasil. Em 2007, foram
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2.979 agdes. O secretario de Ciéncia e Tecnologia do Ministério da
Satde, Reinaldo Guimardes, afirma que a institui¢io néo se opde ao
fato de o cidaddo ir a Justiga para buscar um direito. Somos contra
a epidemia da judicializagdo, pondera. O Ministério alerta que a
demanda de medicamentos para o SUS, por meio de agdes judiciais,
é uma pratica que estd se institucionalizando e representa graves
riscos a politica de satde.

ALTERNATIVA - Uma forma de conter o elevado ntimero de
acdes judiciais é a aprovagio, pelo Congresso, do Projeto de Lei
do Senado (PLS) n® 219/2007, que altera a Lei n° 8.080, de 19
de setembro de 1990, e dispde sobre a oferta de procedimentos
terapéuticos e a dispensagio de medicamentos pelo Sistema
Unico de Satde (SUS). O projeto, em tramitagio na Comissio de
Constituigdo de Justi¢a e Cidadania do Senado, aguarda parecer
do senador Tasso Jereissati. Aprovado, o PLS estabelecera
que a oferta de medicamentos se dé com base em prescri¢des
que estejam em conformidade com as diretrizes terapéuticas
institufdas pelo gestor federal do SUS em protocolo clinico para
a doenca a ser tratada. O Ministério da Satde estd empenhado
na aprovagio deste projeto, afirma o ministro da Satde, José
Gomes Tempordo.

Em 60% dos processos, segundo o ministério, a demanda ocorre
principalmente, por medicamentos que o Sistema de Satde nio
dispde, mas os autores das acgdes poderiam ser tratados com
medicamentos que o SUS oferece. O restante se refere a demanda
por medicamentos de Gltima geragio tecnolégica, muitos dos quais
ndo estdo registrados pela Anvisa. A maioria dos medicamentos
demandados judicialmente agrega baixo ganho terapéutico em
relagdo aos oferecidos pelo SUS e é mais cara, o que nio justifica a
escolha pelo sistema de satde.

Hoje, um advogado com uma prescrigdo médica entra na Justica
alegando risco de vida para seu paciente e o Poder Judicidrio
determina que o SUS fornega o medicamento. Entretanto,
argumenta o secretario de Ciéncia e Tecnologia, Reinaldo
Guimardes, o Sistema de Satde possul érgdos institucionais com
a fungdo de normatizar e estabelecer a politica de satide com base
em prioridades e conhecimentos técnicos e cientificos. Ndo se pode
colocar o direito individual sobrepondo o direito coletivo e nem
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inverter as prioridades e demandas de saide da populagio, pois
estaremos reforgando as iniqiiidades e desigualdades.

Exemplos como esses se repetem e, muitas vezes, levam o 6rgio a
ter que administrar situagdes complexas, em que é preciso optar
por deixar de oferecer remédio para diversas pessoas para atender
a apenas um cidadfo. Dirceu Barbano, diretor do Departamento de
Assisténcia Farmacéutica, afirma que nfo ha sistema que suporte a
decisdo individualizada dos profissionais de satde sobre o que cada
um vai utilizar e o Estado deve garantir isso no sistema publico.

GASTAR BEM. As agdes judiciais ndo sdo apenas um problema
or¢amentdrio. O Ministério da Satde gasta R$ 5,4 bilhdes (or¢amento
de 2008) com medicamentos e quer gastar mais, mas é preciso gastar
bem, em tratamentos eficazes e decididos dentro das normas do
SUS, ressalta o secretario Reinaldo Guimaries.

Ha outros aspectos envolvendo as ag¢des judiciais para obtengdo
de medicamentos. Um deles é o desenvolvimento tecnolégico com
base na légica do mercado, que precisa vender. Entretanto, os altos
custos das tecnologias mais recentes ndo conseguem ser absorvidos
pelos sistemas de satde puablicos mesmo em paises desenvolvidos,
pois precisam responder a demanda de toda populagio e com base
em prioridades.

Outro aspecto que a sociedade deve tomar conhecimento é que
muitas vezes as agdes envolvem questdes éticas graves, como as
razdes para um profissional médico prescrever um medicamento
para seu paciente quando sabe que o SUS oferece substitutivo. Isso
demonstra que as a¢des nio sdo uma busca esponténea do cidadio.

CRESCIMENTO - O or¢amento do Ministério da Satde para
a assisténcia farmacéutica obteve acréscimos considerdveis nos
tltimos anos. Em 2002, os investimentos foram de R$ 2,1 bilhoes.
Em 2005, chegaram a R$ 3,2 bilhdes, em 2006, alcangaram R$
4,2 bilhdes e, em 2007, R$ 4,6 bilhoes. Em 2008, a previsdo é que
cheguem a R$ 5,4 bilhoes.

Essa quantia inclui a oferta de medicamentos bésicos, excepcionais,
estratégicos, imunobiolégicos, para DST/AIDS e coagulopatias.
Além de financiar 80% do Programa de Dispensagdo Excepcional,
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o Ministério cobre 100% dos custos com a compra direta de cinco
produtos da relagdio dos medicamentos excepcionais. Sdo eles:
imiglucerase (para doenga de Gaucher), imunoglobulina humana
(para diversas imunodeficiéncias), interferon peguilado (para
hepatite C), eritropetina humana (para insuficiéncia renal crénica) e
interferon alfa (para hepatites B e C)

Gastos do ministério com agdes judiciais para aquisi¢do de
medicamentos

Em 2008 - R$ 48 milhoes

Em 2007 - R$ 15 milhoes

Em 2006 - R$ 7 milhoes

Em 2005 - R$ 2,5 milhoes

Agoes Judiciais para aquisi¢do de medicamentos no Brasil
Em 2008 - 783 (até julho)

Em 2007 -2.979 agdes,

Em 2006 - 2.625

Em 2005 - 887

Orgamento do ministério para assisténcia farmacéutica
Aumento de 147% de 2002 a 2008

2008 - R$ 5,2 bilhoes

2007 - R$ 4.6 bilhoes

2006 - R$ 4,2 bilhoes

2005 - R$ 3,2 bilhoes

2002 - R$ 2,1 bilhoes

Observa-se, portanto, que a disponibiliza¢do da medicagdo em
desatendimento a politica do SUS pode comprometer aqueles que
aguardam o respectivo tratamento administrativamente, maxime
quando considerado que as politicas publicas previamente tracadas
exigem do Poder Publico forte investimento.
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Em excelente trabalho denominado “DA FALTA DE
EFETIVIDADE A JUDICIALIZACAO EXCESSIVA: DIREITO A
SAUDE, FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
E PARAMETROS PARA A ATUACAO JUDICIAL” publicado
pelo eminente Professor Luis Roberto Barroso foram tecidas as
seguintes consideracdes sobre a interveng¢io do Judicidrio nas politicas
administrativas:

[...] A intervengdo do Poder Judicidrio, mediante determinagdes a
Administragdo Publica para que fornega gratuitamente medicamentos
em uma variedade de hipéteses, procura realizar a promessa
constitucional de prestagio universalizada do servigo de satde.

O sistema, no entanto, comega a apresentar sintomas graves de
que pode morrer da cura, vitima do excesso de ambi¢io, da falta de
critérios de voluntarismos diversos. Por um lado, proliferam decises
extravagantes ou emocionais, que condenam a Administragido ao
custeio de tratamentos irrazodveis — seja porque inacessiveis, seja
porque destituidos de essencialidade -, bem como de medicamentos
experimentais ou de eficicia duvidosa, associados a terapias
alternativas. Por outro, lado ndo ha um critério firme para a aferigio
de qual entidade estatal — Unido, Estados e Municipios — de ser
responsabilizada pela entrega de cada tipo de medicamento. Dizante
disso, os processos terminam por acarrelar superposigio de esforgos e
defesas, envolvendo diferentes entidades federativas e mobilizando grande
quantidade de agentes piiblicos, ai incluidos procuradores e servidores
administrativos. Desnecessdrio enfatizar que tudo isso representa gastos,
imprevisiblidade e desfuncionalidade da prestagdo jurisdicional [ ...7;

Tais excessos e inconsisténcias nfo sio apenas problematicos em si.
Eles poem em risco a prépria continuidade das politicas de satde
publica, desorganizando a atividade administrativa e impedindo
a alocagio racional dos escassos recursos publicos. No limite, o
casufsmo da jurisprudéncia brasileira pode impedir que politicas
coletivas, dirigidas a promogéo da satde ptblica, sejam devidamente
implementadas. Trata-se de hipétese tipica em que o excesso de
Judicializagdo das decisdes politicas pode levar a ndo realizagdo
pratica da Constitui¢do Federal. Em muitos casos, o que se revela é
a concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento
da generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo [...7;
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O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de
tutelar direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua
atuagio. De outra parte, ndo deve querer ser mais do que pode ser,
presumindo demais de si mesmo e, pretexto de promover os direitos
fundamentais de uns, causar grave lesdo a direitos da mesma
natureza de outros tantos. Na frase inspirada de Gilberto Amado,
“querer ser mais do que se ¢é, é ser menos [...];

Aqui se chega ao ponto crucial do debate. Alguém poderia supor, a um
primeiro lance de vista, que se estd diante de uma colisdo de valores
ou de interesses que contrapde, de um lado, o direito a vida e a satide
e, de outro, a separagdo de Poderes, os principios or¢amentérios e a
reserva do possivel. A realidade, contudo, é mais dramatica. O que
estd em jogo, na complexa ponderagdo aqui analisada, é o direito
a vida e a satide de uns versus o direito a vida e a satde de outros.
Nio ha solugio juridicamente facial nem moralmente simples nessa
questdo [...7;

As politicas publicas de satide devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judicidrio
assume o papel de protagonista na implementagio dessas politicas,
privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justiga, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com os custos do
processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judicidrio determinar
a entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média
que aos pobres. Inclusive, a exclusdo destes se aprofundaria pelas
circunstincias de o Governo transferir os recursos que lhes
dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento
de decisoes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio
da classe média (Nesse sentido, v. TJRJ, j. 20 set. 1994, Apelagdo
Civel 1994.001.01749, Rel. Des. Carpena Amorim).

Por fim, h4 ainda a critica técnica, a qual se apdia na percepgio de
que o Judicidrio ndo domina o conhecimento especifico necessério
para instituir politicas de satde. O Poder Judicidrio nido tem como
avaliar se determinado medicamento é efetivamente necessério
para se promover a saude e a vida. Mesmo que instruido por
laudos técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar
com o da Administragio Publica (E o que explica Marcos Maselli
Gouvéa. O controle judicial das omissdes adminstrativas, 2003, p.
22-3. O principio da separagdo de poderes compreende, portanto,
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uma vertente politico-funcionalista que nio se pode desprezar, sob
pena de restringir-se a soberania popular. Afora este componente,
a separagdo de poderes traduz-se numa consideragio técnico-
operacional. O Legislativo e principalmente o Executivo acham-se
aparelhados de 6rgios técnicos capazes de assessora-los na solugio de
problemas mais complexos, em especial daqueles campos que geram
implicagdes macropoliticas, afetando diversos campos de atuagdo do
poder publico. O Poder Judiciario, por sua vez, ndo dispde de iguais
subsidios; a andlise que faz do caso concreto tende a perder de vista
possiveis implicagdes faticas e politicas da sentenga, razio pela qual
os problemas de maior complexidade — incluindo a implementagdo
de direitos prestacionais — devem ser reservados ao administrador
publico. Aos empecilhos normativo-estruturais, financeiros e
politicos listados acima encontram consagrados nos ordenamentos
e na jurisprudéncia dos mais diversos pafses, apenas no século XX
passou-se a reservar maior atengdo aos direitos prestacionais. Existe
uma notavel discrepancia entre a complexidade e a eficiéncia dos
remédios juridicos destinados a salvaguarda dos direitos liberais
(habeas corpus, mandado de seguranga) e a completa auséncia de
instrumentos especificos de tutela dos direitos prestacionais. Ndo
existe ainda, com pertinéncia a estas situagdes juridicas, a vasta
produgdo doutrindria e os precedentes jurisprudenciais que amoldam,
encorpam, os direitos de primeira geragdo). O juiz é um ator social
que observa apenas os casos concretos, a micro-justica, ao invés da
macro-justiga, cujo gerenciamento é mais afeto a Administragdo

Pblica [...7;

Diante do exposto, é possivel compendiar nas proposi¢des seguintes
as principais idéias no que diz respeito ao dever estatal de fornecer
medicamentos a populagdo:

a) as pessoas necessitadas podem postular judicialmente, em agdes
individuais, os medicamentos constantes das listas elaboradas pelo
Poder Publico e, nesse caso, o réu na demanda havera de ser o ente
tederativo — Unido, Estado ou Municipio — que haja incluido em
sua lista o medicamento solicitado. Trata-se aqui de efetivar uma
decisdo politica especifica do Estado, a rigor ja tornada juridica;

b) no dmbito de agdes coletivas e/ou de agdes abstratas de controle
de constitucionalidade, serd possivel discutir a inclusdo de novos
medicamentos nas listas referidas. Tal inclusio, contudo, deve
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ser excepcional, uma vez que as complexas avaliagdes técnicas —
de ordem médica, administrativa e orgamentiria — competem
primariamente aos Poderes Legislativo e Executivo;

¢) nas discussdes travadas em agdes coletivas ou abstratas — para
a modifica¢do das listas — o Judicidrio s6 deve determinar que a
Administragio forneca medicamentos de eficicia comprovada,
excluindo-se os experimentais e os alternativos. Ademais, o
Judiciario deve, como regra, optar por substincias disponiveis no
Brasil e por fornecedores situados no territério nacional. Por fim,
dentre os medicamentos de eficicia comprovada deve privilegiar
aqueles de menor custo, como o0s genéricos.

AS PROVIDENCIAS LEGISLATIVAS EM TRAMITA(;AO NO CONGRESSO
NACIONAL SOBRE O TEMA EM QUESTAO

Oportuno também transcrever cépia do Projeto de Lei (PLS)
n°® 219/2007, que altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, e
dispoe sobre a oferta de procedimentos terapéuticos e a dispensagio
de medicamentos pelo Sistema Unico de Satde (SUS) bem como de
sua justificagdo. Registramos que o projeto, em tramitagdo na Comissdo
de Constitui¢do e Justica e Cidadania do Senado, aguarda parecer do
Senador Tasso Jereissati.

PROJETO DE LEI DO SENADO N°, DE 2007

Altera a Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor
sobre a oferta de procedimentos terapéuticos e a dispensagido de
medicamentos pelo Sistema Unico de Satde (SUS).

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° A Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 6°-A.:

“Art. 6°-A. A integralidade da assisténcia terapéutica, inclusive
farmacéutica, de que trata a alinea d do inciso I do art. 6° consiste
em:

I - oferta de procedimentos terapéuticos ambulatoriais e hospitalares
constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do SUS,
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realizados no territério nacional em servigo proprio, conveniado ou
contratado;

I - dispensagdo de medicamento prescrito em servigo proprio,
conveniado ou contratado, cuja prescri¢do esteja em conformidade
com as diretrizes terapéuticas instituidas pelo gestor federal do SUS
em protocolo clinico para o agravo a sadde a ser tratado.

§ 1° Na falta do protocolo a que se refere o inciso II do caput, a
dispensacdo limitar-se-4 aos produtos constantes de relagdes
de medicamentos essenciais e de medicamentos de dispensagdo
excepcional elaboradas pelo gestor federal do SUS.

§ 2° Sdo vedados, em todas as esferas de gestdo do SUS:

I - o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de procedimento
clinico ou cirtrgico experimental;

IT - o0 pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de procedimento
clinico ou cirtrgico para fins estéticos ou embelezadores, bem como
de drteses e proteses para os mesmos fins;

III - a dispensagdo, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de
medicamento, nacional ou importado, sem registro no érgio publico
brasileiro competente.

§ 8° Para os efeitos desta lei, procedimento clinico ou cirtrgico para
fins estéticos ou embelezadores é aquele realizado com o objetivo
de corrigir alteragoes de partes do corpo decorrentes do processo
normal de envelhecimento ou de alterar variagdes anatdmicas que
nio causem disfungdes organicas, fisicas ou psiquicas”.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicag@o.
JUSTIFICACAO

Ao tratar da Seguridade Social, a Constitui¢do Federal determina
que a satde ¢é direito de todos e dever do Estado e que o acesso
universal e igualitdrio as agdes e aos servigos para a sua promogao,
protegio e recuperacido deve ser garantido mediante politicas sociais
e econOmicas.
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Para alcangar esse objetivo, a Carta Magna determinou a
estruturagdo de um sistema udnico constituido por uma rede
regionalizada e hierarquizada de ag¢des e servigos publicos de satde.
Uma das diretrizes que devem ser seguidas por esse sistema, que
veio a ser instituido com o nome de Sistema Unico de Satde (SUS),
¢ a integralidade da assisténcia. Para seguir essa diretriz, a Lei n°
8.080, de 19 de setembro de 1990, conhecida como Lei Organica da
Satde, estabelece, na alinea d do inciso I do art. 6° que a assisténcia
terapéutica integral, inclusive farmacéutica, é uma das agdes
incluidas no campo de atuagdo do SUS.

Amparados por esses preceitos constitucionais e legais, os tribunais
brasileiros expediram, nos tltimos anos, varias decisdes liminares
que obrigaram os gestores do SUS a fornecer medicamentos nio
ofertados ou nio disponiveis nas farmacias das unidades puablicas
de satde, sob pena de prisio do gestor e multa, em caso de
descumprimento. Algumas das decisdes obrigaram o fornecimento
até mesmo de medicamentos ainda nio registrados no Pafs.

A maioria dessas liminares tem como objetivo atender a prescrigdo de
produtos de alto custo, muitos deles recém-langados em outros paises
e ainda ndo disponiveis no Brasil. O lobby da industria e do comércio
de produtos farmacéuticos junto a associagdes de portadores de
certas doengas e o intenso trabalho de marketing junto aos médicos
fazem com que tanto os usudrios quanto os prescritores passem a
considerar imprescindivel o uso de medicamentos novos. Em regra
esses produtos sdo de altissimo custo, como ja mencionado, mas nem
sempre sdo mais eficazes que outros de custo inferior, indicados para
a mesma doenga.

Nos dias 09 e 10 de julho de 2005, foi realizado em Porto Alegre-
RS o seminério intitulado “O SUS, o Judicidrio e o Acesso aos
Medicamentos Excepcionais”. Participaramdoeventorepresentantes
do Ministério da Satde, do Conselho Nacional de Secretarios de
Satde (CONASS), do Conselho Nacional de Secretarios Municipais
de Satde (CONASEMS), do Poder Judicidrio, do Ministério Publico,
do Conselho Federal de Medicina (CFM) e de outras instituigdes.
Ao final, houve consenso no sentido de que o Ministério da Sadde
deve elaborar protocolos e diretrizes terapéuticas que deverio ser
utilizados como forma de orientagio e racionalizagdo da prescrigdo
de medicamentos de dispensagio excepcional.
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Na Nota Técnica n° 13, de 2005, do CONASS, que contém o
relatério desse semindrio, consta a informagio do representante do
Conasems de que, em 1991/1992, o Rio Grande do Sul atendia a
quinze mil usudrios de medicamentos de dispensagio excepcional.
Em 2005, esse nimero subiu para cento e cinqgiienta mil, ou seja,
era dez vezes maior.

No mesmo seminario, o representante do Conass informou que, em
2003, os gastos com apenas quatorze medicamentos de dispensagdo
excepcional consumiram 63,7% das receitas do Ministério da Satde
para aquisi¢io de medicamentos. Citou, ainda, o mal de Gaucher
como exemplo, dado que o tratamento de um s6 portador dessa
doenga, com sessenta quilogramas de peso corporal, representa um
custo de mais de oitocentos mil reais por ano.

O mesmo representante cita a ex-editora do New England Journal
of Medicine, Dr®. Marcia Engell, considerada uma das vinte e cinco
personalidades mais influentes dos Estados Unidos. Em um dos seus
livros, a Dr®. Engell defende duas teses: 1) aindustria [farmacéutica]
detém controle sobre a avaliagdo dos proprios produtos e publica o
que quer; e 2) um controle governamental desse comportamento é
fundamental.

A garantia de acesso universal e igualitdrio as agdes e aos servigos
de satde ¢ tdo importante quanto o atendimento integral. Essa
garantia sé serd possivel se os parcos recursos destinados a satde
forem criteriosamente aplicados. Esses recursos nido se multiplicam
milagrosamente. Se uma grande parte deles for gasta na assisténcia
aumas poucas pessoas, certamente uma grande parcela da populagdo
sofrera pela falta de medicamentos destinados ao tratamento de
doengas como tuberculose, hansenfase, maléria, esquistossomose,
dengue, aids, diabetes, hipertensdo arterial, parasitoses intestinais
e tantas outras.

No que diz respeito a tratamentos cirurgicos, a situagdo nio é
diferente. Dos pontos de vista epidemiolégico e bioético, ndo é
Justificdvel que um sistema publico de satide gaste enormes quantias
no ressarcimento de um tratamento cirdrgico experimental, de
elevado custo, realizado em outro pafs, enquanto milhares de doentes
aguardam uma cirurgia de hérnia inguinal, de retirada da vesicula
biliar ou um transplante de cérnea, todos esses procedimentos de
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custo relativamente baixo. Como corolario, imperativa também ¢é a
vedagdo de gastos publicos com procedimentos clinicos ou cirdrgicos
para fins estéticos ou embelezadores, bem como de drteses e proteses
de igual natureza.

Ha que se notar que, em instancias superiores, o Poder Judicidrio tem
demonstrado preocupagdo com a matéria e admitido a prevaléncia
dos interesses da coletividade, reconhecendo a importancia da
racionalizagdo dos gastos com medicamentos e procedimentos
terapéuticos. Em duas decisdes recentes, o Superior Tribunal de
Justica (STJ) suspendeu os efeitos de liminares em um mandato de
seguranga e em uma tutela antecipada, que ordenavam ao gestor
do SUS ressarcir transplante de intestino realizado nos Estados
Unidos e fornecer proéteses nido aprovadas pelo 6rgdo especializado.

A ementa do acérddo da Suspensdo de Tutela Antecipada n°
2004/00624:51-9 daquela Corte é do seguinte teor:

1. O fornecimento genérico e indiscriminado de préteses ndo aprovadas
por orgdo especializado, a quem delas necessite, em detrimento
da listagem oficial do Ministério da Sadde tem, de fato, potencial
suficiente para inviabilizar a realizagdo de outros tratamentos a
populagdo carente e o préprio sistema de satide publica.

2. Compete a Administragio Publica fixar as diretrizes da politica
social e econdmica que visam a satde de toda populagio.

3. Agravo regimental nio provido.

Mais recentemente, a Ministra Ellen Gracie, Presidente do Supremo
Tribunal Federal (STF), proferiu decisdo favordvel nos autos da
Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n® 91/AL, publicada no
Diério de Justiga de 05 de margo de 2007, requerida pelo Estado
de Alagoas. A decisdo limita a responsabilidade dessa unidade da
Federagdo a fornecer medicamentos contemplados na Portaria
GM/MS n° 1.318, de 28 de julho de 2002, do Ministério da Saude,
que traz a relagdo dos medicamentos de dispensagio excepcional,
muitos deles de alto custo.

A proposi¢io que ora submeto a apreciagio dos nobres
Parlamentares visa alterar a Lei Orgénica da Satde para estabelecer
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que a obrigatoriedade do SUS de prestar assisténcia terapéutica
restringe-se a dispensag¢io de medicamentos registrados pelo 6rgdo
competente - no caso, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - e
a oferta de procedimentos ambulatoriais e hospitalares realizados
no territério nacional e constantes de tabelas elaboradas pelo
Ministério da Satide.

Asalteragdes determinam, ainda, que a dispensacio dar-se-d mediante
o cumprimento de protocolos clinicos e segundo as diretrizes neles
estabelecidas. Na falta desses protocolos, a dispensagio limitar-se-a
aos medicamentos das relagdes elaboradas pelo Ministério da Satde
-- quais sejam, a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME) e a Componente de Medicamentos de Dispensagdo
Excepcional.

O que proponho nido viola os preceitos constitucionais relativos
a assisténcia a satde. Ao contrdrio, respeita-os ao permitir que
um maior nimero de cidaddos e cidadds seja beneficiado com a

racionalizacdo dos gastos.

E inaliendvel o direito do paciente de procurar o alivio do seu
sofrimento e manter acesa a esperanga de ser curado. Entretanto,
esse mesmo direito e essa mesma esperanga ndo podem ser negados a
criangas, jovens, idosos, mulheres e homens vitimados por acidentes,
violéncia, doengas endémicas, cincer, aids e muitos outros males que
acometem milhoes de brasileiros.

Certo de que as alteragdes que proponho contribuirdo para que o
SUS seja continuamente aperfeigoado, solicito o apoio dos nobres
Parlamentares para a aprovagdo do projeto.

Sala das Sessoes,

Senador TIAO VIANA

PT/AC

Ja042472-200702904

O assunto ndo ¢ novidade no Poder Legislativo. Lembremos
que em 13 de novembro de 1996 foi publicada a Lei n® 9.313 de 1996
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que dispde sobre o tratamento e o fornecimento de medicamentos aos
portadores do virus HIV (AIDS).

A referida legislacdo determina que o Poder Publico forneca
gratuitamente através do Sistema Unico de Satde (SUS) toda a
medicagdo necessdria ao tratamento dos portadores do virus HIV e
determina em seu artigo 1°, § 1°, o seguinte:

[...J O Poder Executivo, através do Ministério da Satde, padronizara
os medicamentos a serem utilizados em cada estagio evolutivo da
infec¢io e da doenga, com vistas a orientar a aquisi¢do dos mesmos
pelos gestores do Sistema Unico de Satde [...]

Portanto, observa-se uma nitida tendéncia do Poder Legislativo
em estender a padronizagdo de medicamentos para todos os tipos de
doengas e ndo somente de medicamentos destinados ao tratamento
da AIDS. Tal providéncia, sem sombra de davida, tem a finalidade
de resguardar o Poder Publico de ser compelido ao fornecimento de
medicagdes extremamente caras e carentes de comprovagio cientifica,
além de assegurar a populagio em geral o fornecimento de medicamentos
seguros e eficazes por parte do SUS.

CONCLUSAO

Tudo quanto exposto denota que a enorme quantidade de agdes
ajuizadas com a finalidade de compelir o Poder Publico a fornecer
medicamentos de alto custo que ndo fazem parte da listagem oficial
do Ministério da Satide tem potencial para causar grave lesdo a ordem
publica, tendo em vista que podera ocorrer sério comprometimento na
organizagdo logistica para aquisi¢do e distribui¢io de um grande nimero
de fArmacos necessérios aos mais diversos tratamentos de doengas.

Ademais, é vedado ao Poder Judicidrio compelir o Poder ptblico
a fornecer medicamentos nio constantes da listagem oficial do SUS, j4
que inexiste dotag¢do orcamentdria prépria e eventual suplementagdo
de verbas depende de autorizacdo legislativa e prévia inclusio no
or¢amento, bem como da disponibilidade do Tesouro Nacional.

Destaque-se que a medicagdo demandada nos presentes autos
(sildenafil) ndo obteve através dos ensaios clinicos apresentados sequer
a capacidade e robustez metodolégica para mostrar que o tratamento
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da hipertensio arterial pulmonar com cloridrato de sidenafila reduz a
mortalidade ou a taxa de hospitalizacdo. Este é certamente apenas um
exemplo dentre muitos outros.

Atender a um individuo isoladamente é descumprir a Constituigdo
Federal, na medida em que, além de desestruturar as politicas publicas
do setor, gera uma despesa em prejuizo dos demais, violando o principio
da igualdade insculpido na Lei Maior.

Diante do exposto, conclui-se que se mostra eivada de
inconstitucionalidade a tutela judicial que concede a um ou mais
litigantes isoladamente o direito de acesso gratuito a um determinado
medicamento alternativo (sem comprovacdo cientifica) e/ou de alta
complexidade, sobretudo quando o firmaco nio constar da listagem
oficial elaborada pelo SUS e o Estado fornecer outro produto, com o
mesmo principio ativo ou similar.

Destarte, sugiro o encaminhamento via oficio e email (sec.
contencioso@agu.gov.br) de cpia desta manifestagio e dos documentos
de fls. 315 a 329 a douta Secretaria Geral de Contencioso da Advocacia-
Geral Unifo, com a finalidade de auxiliar na elaboragio da manifestagio
da Unido em juizo.

E o parecer. Submeto a apreciagio superior.
Brasilia, de outubro de 2008.

Eduardo Oliveira Decat de Moura
Advogado da Unido
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SIPAR N° 25000.132065/2008-18

DESPACHO N° 20232/2008-AGU/CONJUR-MS/AVA
REFERENCIA: OFICIO 189/2008-SG-CT
INTERESSADO: CARMELITA ANUNCIATA DE SOUZA

ASSUNTO: SUBSIDIOS PARA MANIFESTAGAO DA UNIAO NO RE
N°556.471/RN.

Por meio do oficio em epigrafe, a Secretaria-Geral de Contencioso
da AGU solicita o envio de subsidios aptos a elaboracdo de manifestagio
da Unido no Recurso Extraordinirio n°566.471-6/RN, em face da
conclusdo unanime da Suprema Corte pela repercussio geral do tema
versado no aludido feito, qual seja, a possibilidade de se compelir o
Poder Publico a oferecer medicamentos de alto custo.

Através do parecer n° 1365/2008-AGU/CONJUR-MS/EODM,
o d. Advogado da Unido Eduardo Oliveira Decat de Moura apresentou
explanagio sobre o funcionamento da Assisténcia Farmacéutica do
Sistema Unico de Satde, sobre os riscos da ingeréncia indevida do Poder
Judicidrio no SUS e sobre as Providéncias Legislativas em tramitagio
no Congresso Nacional acerca da questdo.

Na condigdo de Coordenadora de Assuntos Judiciais, cumpre-
me submeter o parecer a apreciagido de V.Sa., com adi¢do de algumas
reflexdes que entendo pertinentes a uma melhor compreensio da
problemdtica em analise.

1 DELIMITAGAO DO PROBLEMA.

O crescente nimero de agdes judiciais propostas com o fim de garantir
o fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico tem sido motivo de
preocupagdo para os gestores de satde em todos os niveis federativos.

De fato, os dados apontam para uma situagdo alarmante.

De janeiro a julho de 2008, o governo federal gastou diretamente

R$ 48 milhdes com agdes judiciais para aquisi¢do de medicamentos.
Em trés anos, o aumento chegou a 1.920%, quando considerado que
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em 2005 o gasto fol de R$2,5 milhdes de reais.’ Em ambito estadual
e municipal a situag¢do é semelhante, havendo intimeros exemplos de
entes municipais que tiveram toda sua verba de satde aplicada em um
Unico atendimento determinado pela via judicial.

A preocupacio dos gestores de satide com o que se convencionou
denominar de “judicializagdo do SUS” vai além do aspecto financeiro,
para se concentrar no fato de que a concessdo indiscriminada de
medicamentos tem causado a desorganiza¢do do Sistema, com claro
prejuizo as politicas de satde, ja previamente instituidas e planejadas
com o objetivo de atender a toda a coletividade.

Mais que isso: a facilidade com que se obtém medicamentos pela
via judicial tem favorecido o surgimento de uma enorme variedade
de fraudes (como se tem regularmente noticiado nos meios de
comunicagio) e a criagdo de necessidades artificiais, o que contraria toda
a orientacdo da Organizag¢do Mundial de Satde acerca do uso racional
de medicamentos.

Todos esses fatores tém recebido especial aten¢do nos mais
diversos meios sociais, inclusive nos meios académicos, o que
contribuiu para a disseminacio da discussdo no ambito do Poder
Legislativo (com destaque para o projeto de lei n® 129/2007, do
Senador Tido Viana) e mesmo em sede judicial (hoje j4 se observa,
ainda que de forma minoritaria, o surgimento de uma jurisprudéncia
mais criteriosa na avaliagdo do pleito autoral em agdes relativas ao
direito a satde).

A conclusdo do Supremo Tribunal Federal pela existéncia de
repercussdo geral a discussao travada nos autos do Recurso Extraordindrio
n°566.471-6/RN, em razdo da expectativa de que trard uma maior
uniformizagdo as decisoes judiciais, vem atender ao anseio de que seja
revelado o real alcance do texto constitucional, em especial, dos artigos 196
e 198 da Carta Federal, de modo a se obter, a partir da ponderagio dos
interesses envolvidos, uma solugdo mazis equdanime ao problema apontado.

1 Importa considerar que esses valores referem-se tdo-somente ao custo de aquisigdo dos medicamentos
pleiteados, nio contemplando o gasto com depésitos judiciais (constantemente determinados pelos
magistrados), com os repasses a Estados e Municipios (nas agdes de condenagio soliddria) ou com os custos

do procedimento de compra dos medicamentos (que gira em torno de R$500 reais por compra realizada).
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2 O DIREITO A SAUDE NOS TRIBUNAIS PATRIOS: O AUTOR, OS REUS
E OS MAGISTRADOS

As agoes judiciais promovidas com o fim de obter uma tutela
positiva do Estado envolvendo o direito a saiide possuem tragos
marcantes que as distingue de qualquer outra agdo judicial: primetro,
quanto ao objeto e, depois, quanto a posigio ocupada por cada um dos
sujeitos integrantes da relagdo processual.

Quanto ao objeto, trata-se de demanda em que se pleiteia um direito
que ¢ puro reflexo do mazs fundamental dos direitos: o direito a vida.

Por essa razdo, a discussdo travada nos autos de um processo
voltado a concessdo de medicamentos reveste-se de um apelo emocional
unico, que favorece um julgamento wvoltado exclusivamente a
apreciagdo do caso concreto (a micro-justiga), sem maiores avaliagoes
acerca do impacto dessa decisdo sobre o Sistema, genericamente
constderado.

Por decorréncia, as partes do processo poem-se em posigdo muito
definida: os autores utilizam-se fartamente das alegagies relativas a
indispensabilidade da medicagdo, ao passo em que os réus concentram-se
em alegagoes de ordem or¢amentdria, com visdo geral do Sistema, mas
que, ante a pouca concretude de que se revestem, acabam por ndo obter
aceitagdo no ambito do Judicidrio.

E certo que nio se pode perder de vista que o direito a satde é,
acima de tudo, um direito humano consagrado na Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos (1948), que proclama, em seu artigo 25:

Todo ser humano tem direito a um padrido de vida capaz de
assegurar-lhe, e a sua familia, saide e bem-estar, inclusive
alimentagdo, vestudrio, habitagio, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego,
doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios

de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
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Inicialmente, portanto, é imperioso firmar que, sendo insito a
todo ser humano, o direito a satde, em si, ndo é alvo de questionamentos
pelos entes federados, que, antes, na institui¢do de suas politicas, o
reconhecem e buscam garanti-lo.

Em verdade, o que as entidades gestoras do Sistema Unico de
Satide combatem é, basicamente, a idéia de que esse direito ¢ ilimitado,
de que ndo cede frente a qualquer outro e de que ampara qualquer
pretensio, ainda que desvinculada dos fundamentos que regem o SUS.

A contrario sensu, portanto, o que defendem os entes politicos
é que o direito a saiide ndo implica garantia de acesso a todo e qualquer
medicamento ou tratamento médico, mas sim, promogdo a politicas publicas que
contemplem a integralidade, a universalidade, a isonomia e a racionalidade
no uso de fdrmacos.

Nio obstante as ponderacdes postas pelos gestores do SUS, é
bem diverso o entendimento que se tem adotado, majoritariamente,
pela jurisprudéncia pétria.

Com efeito, o que se tem verificado nas agdes judiciais em que
se requer tratamento medicamentoso é que, para concessido do pleito
autoral, tem bastado a demonstracdo da necessidade do medicamento, sendo
suficiente ao convencimento dos magistrados, para configuragdo da necessidade
apontada, mera apresentagdo de prescrigio médica.

Atente-se as seguintes decisdes:

PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
PORTADOR DE LEUCEMIA MIELOIDE CRONICA.
FORNECIMENTO GRATUITO DE  MEDICAMENTO.
LIMINAR. AGRAVO DE INSTRUMENTO.

1. O fumus boni uris estd demonstrado pela receita médica apresentada,

Jirmada pelo médico do impetrante. O periculum in mora decorre
da gravidade da doenga de que é portador o agravado - leucemia
miel6ide cronica.

2. Presentes os requisitos necessdrios a concessdo de liminar para
determinar que seja fornecido ao impetrante, de forma gratuita e
regular, o medicamento de que necessita, conforme prescrigdo médica.
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3. Agravo de instrumento néo provido.

(TRF-1"Regifio. AG 2002.01.00.030992-0/MG - 2*Turma. Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL TOURINHO NETO. DJ
11/06/2008 p.35)

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
SUS. RECEITUARIO MEDICO.

Na operagio do Sistema Unico de Satde, basta que o médico
integrante do sistema entenda necessdria determinada medicagio,
cuja comercializagdo esteja autorizada em territério nacional, e essa
havera de ser providenciada.

(TRF-4"Regiao. AGRAVO DE INSTRUMENTO N°
2006.04.00.026137-5/RS. Relator Juiz Marco Antdédnio Rocha.
Publicado no D.E. de 05/02/2007)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA.
RETENCAO DE MEDICACAO PELO SUS SOB A ALEGATIVA
DE AUSENCIA DE CRITERIOS CIENTIFICOS DO PACIENTE
PARA A REFERIDA LIBERACAO. CASO EXCEPCIONAL.
EXISTENCIA DE PRESCRICAO MEDICA PARA LIBERACAO
DO MEDICAMENTO. RISCO DE VIDA. POSSIBILIDADE DE
FORNECIMENTO.

- Os critérios cientificos existentes para o _fornectmento de medicamentos
ndo devem prevalecer sobre prescrigdo médica que considerou determinada
tncompatibilidade do paciente com o medicamento recomendado pela
administracao.

- Agravo de instrumento improvido.

(TRF-5"Regiio — AGTR61874/SE — 8*Turma — Relator:
Desembargador Federal PAULO GADELHA. DJ 10/03/2006 -
PAGINA: 1009 - N° 48 - ANO: 2006).

RECURSO ESPECIAL. SUS. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. PACIENTE COM MIASTENIA GRAVIS.
DIREITO A VIDA E A SAUDE. DEVER DO ESTADO.
COMINACAO DE MULTA DIARIA. ASTREINTES.
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INCIDENCIA DO MEIO DE COERCAO. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

1. Agdoobjetivando acondenagio daentidade piblicaao fornecimento
gratuito dos medicamentos necessdrios ao tratamento de “miastenia
gravis”.

2. O Sistema Unico de Satde-SUS visa a integralidade da assisténcia
a saude, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela
necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que,
restando comprovado o acometimento do individuo ou de um grupo por
determinada moléstia, necessitando de determinado medicamento para
debeld-la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao principio maior,
que é a garantia a vida digna.

3. Configurada a necessidade do recorrente de ver atendida a sua
pretensdo posto legitima e constitucionalmente garantida, uma vez
assegurado o direito a satde e, em tltima instincia, a vida. 4 sadde,
como de sabenga, é direito de todos e dever do Estado.

4. A fungio das astreintes é vencer a obstinagio do devedor ao
cumprimento da obrigacdo e incide a partir da ciéncia do obrigado
e da sua recalcitrincia.

5. In casu, consoante se infere dos autos, trata-se de obrigagio de
tazer, consubstanciada no fornecimento do medicamento Mestinow
60 mg — 180 comprimidos mensais, de forma continua, durante
o perfodo necessario ao tratamento, a ser definido por atestado
médico, cuja imposi¢io das astreintes no valor de R$ 800,00(trezentos
reais) objetiva assegurar o cumprimento da decisdo judicial e
conseqiientemente resguardar o direito a satde.

6. “Consoante entendimento consolidado neste Tribunal, em se
tratando de obrigacdo de fazer, é permitido ao juizo da execugio, de
oficio ou a requerimento da parte, a imposi¢do de multa cominatéria
ao devedor, mesmo que seja contra a Fazenda Puablica.” (AGRGRESP
189.108/SP, DJ de 02.04.2001).

7. Precedentes: REsp 699495/RS, Relator Min. LUIZ FUX, DJ
05.09.2005; REsp 775567/RS, DJ 17.10.2005 RESP n° 212.846/RJ,
DJ 04/02/2002; ROMS n° 11.129/PR, DJ 18/02/2002; RESP n°
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212.346/RJ, DJ 04/02/2002; RESP n° 325.337/RJ, DJ 03/09/2001;
RESP n° 127.604/RS, DJ 16/08/1998.

8. A luz do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, valor erigido
com um dos fundamentos da Republica, impoe-se a concessdo
dos medicamentos como instrumento de efetividade da regra
constitucional que consagra o direito a satde.

9. Agravo Regimental desprovido.

(Origem: STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Classe:
AGRESP - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
— 950725 ()rgéo Julgador: PRIMEIRA TURMA. Relator: Min.
LUIZ FUX. DJE DATA:18/06/2008)

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. MENOR
CARENTE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO
RECONHECIDA

1. “Nos termos do art. 196 da Constituicio Federal, a saiide é direito
de todos e dever do Estado. Tal premissa impde ao Estado a obrigagio
de fornecer gratuitamente ds pessoas desprovidas de recursos _financeiros a
medicagdo necessdria para o efetivo tratamento de saiide’ (REsp 828.140/
MT, Rel. Min. Denise Arruda, Primeira Turma, DJ 23.04.2007).

2 Agravo Regimental néo provido.

(Origem: STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA  Classe: AGA - AGRAVO REGIMENTAL
NO AGRAVO DE INSTRUMENTO - 893108

Processo: 200701086643 UF: PE C)rgio Julgador: SEGUNDA
TURMA DJ DATA:22/10/2007 PG:00240 RMAN BENJAMIN)

PROCESSUAL  CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 544
DO CPC. MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO DE
SECRETARIO DE ESTADO DE SAUDE. ANTECIPACAO
DE TUTELA. REQUISITOS LEGAIS. PREENCHIMENTO.
REEXAME PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 07/
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STJ. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS NECESSARIOS
PARA O TRATAMENTO DE HEPATITE CRONICA POR
VIRUS C. ARTIGO 196 DA CF/88. DIREITO A VIDA E A
SAUDE. DEVER DO ESTADO. LEGITIMIDADE PASSIVA.

1. Agdoobjetivando acondenagio daentidade piblicaao fornecimento
gratuito dos medicamentos necessarios ao tratamento de Hepatite
Cronica por Virus C.

2. Assentado o acérdido recorrido que: “O medicamento ‘Interferon
Peguilado Alfa 2a ou Alfa 2b° e ‘Ribavirina’, foi receituado pelo
médico [...], conforme documentos de fls. 28/32-TJ, que atestam
ser o medicamento mais eficaz para o tratamento do impetrante.
Registra, ainda, o conceituado especialista, que nos udltimos
meses a doenga do Impetrante ‘vem evoluindo com lesio hepato
celular intensa’, motivo esse da indica¢gdo da medica¢do sub
judice, como melhor resposta o quadro clinico do paciente
[...] Por conseguinte, resta patente o direito liqiiido e certo do
Impetrante e fundado receio de dano irrepardvel ao paciente
pela ndo entrega dos medicamentos necessarios ao combate da
sua doenga”, ndo cabe ao STJ conhecer do recurso. As questdes
que levam a nova incursdo pelos elementos probatérios da
causa sdo inaprecidveis em sede de recurso especial, consoante
previsto na Simula 7/STJ.

3. O exame do preenchimento dos pressupostos para a concessdo
da tutela antecipada previstos no artigo 273, deve ser aferido pelo
Juiz natural, sendo defeso ao STJ o reexame desse pressuposto de
admissibilidade, em face do ébice contido na stmula 07/STJ.

4. Precedentes jurisprudenciais: (REsp 505729/RS, Ministro
Relator Felix Fischer, 5 Turma, DJU 23/06/2008; REsp
190686/PR, Ministro Relator Franciulli Netto, 2* turma, DJU
23/06/2003;MC 2615/PE, Ministro Relator Francisco Falcio,
1* Turma, DJU 19/08/2002;AGA 396736/MG, Ministro
Relator Felix Fischer, 5 Turma, DJU 25/02/2002; REsp
373775/RS, Ministro Relator Fernando Gongalves, 6° Turma,
DJU 01/07/2002; REsp 165339/MS, Ministro Relator Jorge
Scartezzini, 5* Turma, DJU 05/03/2001;AGA 199217/SP,
Ministro Relator Luiz Vicente Cernicchiaro, 6* Turma, DJU
17/02/1999)
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5. 0 Sistema Unico de Satide-SUS visa a integralidade da assisténcia
a saude, seja individual ou coletiva, devendo atender aos que dela
necessitem em qualquer grau de complexidade, de modo que,
restando comprovado o acometimento do individuo ou de um
grupo por determinada moléstia, necessitando de determinado
medicamento para debela-la, este deve ser fornecido, de modo a
atender ao principio maior, que é a garantia a vida digna.

6. Configurada a necessidade de recorrido ver atendida a sua pretensio,
posto legitima e constitucionalmente garantida, uma vez assegurado
o direito a satde e, em Gltima instincia, a vida, sendo certo que a
satde, como de sabenga, é direito de todos e dever do Estado.

7. A Unido, o Estado, o Distrito Federal e o Municipio sdo partes
legitimas para figurar no pélo passivo nas demandas cuja pretensio
é o fornecimento de medicamentos imprescindiveis a satide de pessoa
carente, podendo a agdo ser proposta em face de quaisquer deles.

Precedentes: REsp 878080 / SC; Relatora Ministra ELIANA
CALMON; SEGUNDA TURMA; DJ 20.11.2006 p. 296; REsp
772264 / RJ; Relator Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA
SEGUNDA TURMA; DJ 09.05.2006 p. 207; REsp 656979 / RS,
Relator Ministro CASTRO MEIRA, DJ 07.08.2005.

8. Agravo regimental a que se nega provimento.

(Origem: STJ - SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Classe: AGA
- AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO —
842866 Processo: 200602655477 UF: MT Orggo Julgador: PRIMEIRA
TURMA Data da decisfio: 12/06/2007 Documento: STJ000300668)

Note-se que, em todas as decisoes supracitadas, a eventual existéncia de
politicas publicas assecuratorias de outros medicamentos que ndo os pleiteados
mostrou-se absolutamente irrelevante para o resultado do julgamento, sendo certo
que tais politicas ora sdo parcialmente desconsideradas (quando preteridas
em face da prescrigio médica juntada pelo autor), ora integralmente
rechagadas (quando sequer sdo apreciadas como razio de decidir).

Assim, nio obstante a Constitui¢io Federal tenha reservado toda
uma sec¢do do capitulo destinado a Seguridade Social, para abordar o
direito a satde, apenas o artigo 196, mazis precisamente a expressio “a saiide
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¢ drireito de todos e dever do Estado”, é utilizado como fundamento as dectsoes
prolatadas, sem qualquer preocupagio de enquadrd-lo em uma abordagem
sistemdtica, que permaita aferir qual o real alcance que lhe quis atribuir a
Constitui¢ao Federal.

Do mesmo modo, a legislagdo respeitante a matéria e as normas
infralegais que a regulamentam nfo sdo, via de regra, apreciadas pelos
julgadores, que argumentam que qualquer restri¢do imposta pela
Administragdo ao direito a satde afigura-se inconstitucional.

Aqui reside um ponto chave do problema: a jurisprudéncia pétria,
amparada no sentimento (ainda que nio confesso) de que a integralidade
significa “fornecer tudo a todos”, lem associado a existéncia de politicas
pliblicas (configuradas nas escolhas medicamentosas da Administragdo) a idéia
de limitagdo do diretto a satide. A decisdo a seguir é bastante ilustrativa
desse entendimento:

[..] O poder publico, qualquer que seja a esfera institucional de
sua atuagdo no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo
pode mostrar-se indiferente ao problema da satde da populagio,
sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. 4. Ndo se pode limitar a escolha, por
parte do médico eleito pela requerente, dos metos a serem postos em pritica
para a execugdo do tratamento a que se deve submeter o paciente. (TRIF 47
R. — AC 2003.72.00.004666-4 — 1 T.Supl. — Rel. Des. Federal Luiz
Carlos de Castro Lugon — DJU 21.06.2006 — p. 376);

Tamanha a facilidade com que se obtém medicamentos pela via
judicial que, em recente estudo publicado na Revista Satde Publica
intitulado “Garantia do direito social a assisténcia farmacéutica
no Estado de Sdo Paulo™, em que se analisou os processos judiciais de
fornecimentos de medicamentos pelo Estado de Sio Paulo, de 1997 a 2004, se

constatou que em 93,5% dos casos fot concedida medida liminar.

E de se questionar: a expressdo “a satde ¢é direito de todos e dever do
Estado” realmente fundamenta tamanha concessio? Ou esta-se diante de uma
simplificagéo ndo autorizada pela Carta Constitucional?

3 ANALISE SISTEMATICA DO DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO
FEDERAL

2 MARQUES, Silvia Badim; Dallari, Sueli Gandolfi. Revista Satide Puiblica 2007;41(1);101-7.
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Uma andlise mais acurada do texto constitucional leva a concluséo
de que a prépria Constitui¢do Federal tragou os paradigmas a serem
observados pelo Sistema Unico de Satde na concretizagio do direito
que lhe compete assegurar.

Primeiramente, a saide foi algada a condi¢do de direito social,
pelo artigo 6° da Carta Magna, que assim dispde:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagio, a satde, o trabalho, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigo.

Na defini¢do de Alexandre de Moraes?,

direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, que se caracterizam
como verdadeiras liberdades positivas, de observéancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢oes de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizagio da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democrético, pelo art.1°, 1V, da
Constitui¢do Federal.

Como direito social, portanto, a satide exige uma atuagdo positiva
do Estado, ja que:

enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do
Estado — e, portanto, com o objetivo de limitar o poder -, os direitos
socials exigem, para sua realizagdo pratica, ou seja, para a passagem
da declaragio puramente verbal a sua protegio efetiva, precisamente
o contrario, isto é, a ampliagido dos poderes do Estado.*

O ponto de partida, portanto, da apreciagio do direito a satide no
texto constitucional é o fato de que ele exige medidas do Estado para
sua implementagdo, que podem e devem ser exigidas do Poder Publico
quando nio realizadas de modo efetivo.

Todavia, o mesmo dispositivo constitucional que atribui a saiide a
condigdo de diretto social, explicita que tal caracterizagdo se dard “na _forma
desta Constituigdo”, de modo que a apreciagdo do alcance do direito a

3 MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil Interpretada. 6. ed. Sao Paulo: Atlas, p. 479.

4 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus,1992, p.72
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satde na Carta Magna hd de ser feita a partir de uma analise sistematica
entre os diversos dispositivos que abordam a questio.

O préprio artigo 6°, da CF, portanto, remete-nos, relativamente
ao direito a saude, ao estudo do Titulo VIII da CFF (DA ORDEM
SOCIAL), mais especificamente, da secdo I, capitulo II.

Nesse contexto, merecem destaque os artigos 196 a 198, [, I e
I11, da Constitui¢io Federal, que assim dispoem:

Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo
do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitdrio as agdes e servigos para sua promogio, protegio e
recuperacgio.

Art. 197. Sdo de relevancia publica as agdes e servigos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentagio, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugdo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado.

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 - descentralizagio, com diregdo tinica em cada esfera de governo;

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;

III - participagdo da comunidade.

Conjugando o teor dos dispositivos destacados (e dando énfase ao
tema sob andlise), tem-se que o direito a saiide serd garantido pelo Estado
mediante politicas sociais e econdmaicas, que visem, além da prevengdo, ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servigos de saiide (art. 196), as quais serdo
regulamentadas pelo Poder Piiblico (art. 197) e constituirdo um sistema tinico,
organizado de acordo com as diretrizes da descentralizagdo, do atendimento
integral e da partictpagdo da comunidade (art.198, 1, 11 e 11I).
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Resta indubitadvel, portanto, que o direito a satide foi posto na
Constitui¢do Federal dentro de um arcabougo bastante delineado,
em que, de um lado, estd a obrigacdo estatal de garantir tal direito
(a satde é dever do Estado) e, de outro, estdo os meios de que
dispord o ente estatal para fazé-lo (politicas putblicas e acdes e
servigos de satide).

Desse modo, ndo obstante seja muito comum que se atribua a
expressdo “a satde é direito de todos e dever do Estado” a for¢a cogente
de impor ao Poder Publico o fornecimento de qualquer medicamento
ou tratamento que venha a ser pleiteado, a verdade é que a prdpria
Constituigdo reconheceu a necessidade do estabelecimento de politicas sociais e
econdmicas como meio de assegurar a efetivagdo do direito a saiide.

Ressalve-se, contudo, que nio se estd, com isso, afirmando que o
direito a satde sera tdo-somente o que estiver estipulado nas politicas
publicas estabelecidas. Isso seria uma verdadeira afronta ao claro intuito
constitucional de tornar o direito a saide oponivel ao Estado, seja
qual for o Governo que momentaneamente o presida. Alids, o préprio
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordindrio
n°271.286/RS, no voto do Relator (Ministro Celso de Mello), consagrou
a seguinte idéia:

O cardter programadtico daregrainscritano art. 196 da Carta Politica
— que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem,
no plano institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro
—nio pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente,
sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel
de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado. (v.g. RE-AgR 893175/RS, Rel. Min.Celso
de Mello, julg. 12-12-2006, DJ 02-02-2007, p. 140)

Por outro lado, entretanto, o contrario sucede. Ou seja: embora
ndo se possa dizer que somente o que restar estipulado como politica piiblica
configura direito a saiide, é indiscutivel que o direito a saiide s6 se efetiva,
enquanto diretto social, com o estabelecimento de politicas piblicas.

De fato, ndo é possivel crer em garantias de acesso as agdes e
servicos de satide sem que se vislumbre, primeiramente, a existéncia de um
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planejamento, que contemple o estabelecimento de prioridades, a previsio
dos custos que se terd com elas e as metas que se pretende atingir.

O estabelecimento de politicas publicas, portanto, ndo s6 é
exigéncia juridica, porque consagrado na CI como meio de garantir
a implementacdo do direito a satide, como também é imperativo légico
dessa implementagio, ja que, factualmente, ndo é possivel assegurar
acesso as agdes e servicos de saide sem que, previamente, seja tragado
um rigoroso planejamento acerca de como isso ocorrera.

Diante disso, pode-se dizer, com embasamento constitucional,
que, a priori, a responsabilidade estatal na concretizagio do direito a
satde é estabelecer politicas publicas que efetivamente assegurem o
acesso a agdes e servicos de satde eficazes.

Sendo assim, obtém-se o primeiro pressuposto a intervengdo do
Judicidrio na esfera do SUS: a inexisténcia de politicas piiblicas ou sua
desconformidade com o que prescreve a Constituigdo.

Mas como reconhecer que uma politica ptblica ndo atende aos
preceitos constitucionais? E preciso, primeiramente, entender como
sdo instituidas.

4 A INSTITUIGAO DAS POLITICAS PUBLICAS: A POLITICA
NACIONAL DE MEDICAMENTOS.

A elaboragio de politicas publicas pressupde, abinitio, o estabelecimento
de escolhas.

Sendo assim, e trazendo a discussdo para o cerne do incidente
de repercussdo geral, o fato de o Poder Piblico apontar os medicamentos
que serdo_fornecidos a populagdo ndo induz, por si s6, @ conclusdo de que se
estd diante de uma intolerdvel e inconstitucional limitag¢do ao direito a saiide.
Antes, indica que se estd por estabelecer garantias de acesso aos servigos de
saiide disponiveis.

Com efeito, seria invidvel a aquisi¢do, o fornecimento e a
dispensagio das mais de 25.000 especialidades farmacéuticas que,
estima-se, estejam registradas na ANVISA, tanto do ponto de vista
logistico e or¢amentario, quanto sob o aspecto finalistico do SUS.
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E certo que o Sistema Unico de Satide foi criado com a finalidade
de atender amplamente as necessidades de saiide da populacdo brasileira;
porém, tal atendimento é voltado a prestagdo de cuidado integral, universal
e igualitirio aos que se utilizam do Sistema. Desse modo, sob o aspecto
Sfinalistico do SUS, ainda que houvesse verba para tanto, ndo se estaria
por assegurar atendimento integral, com a concessdo indiscriminada de
medicamentos.

A integralidade pressupoe o amplo acompanhamento do paciente
pela rede do SUS, com precisa avaliagdo, inclusive, da medicagio que lhe
serd fornecida, mdxime quando considerado que os medicamentos podem
representar, se mal administrados ou mal indicados, sérios prejuizos a saiide
dos que dele se utilizam.

Atentando-se a isso, foi estabelecida no dmbito do SUS a Politica
Nacional de Medicamentos, com base nos mesmos principios que orientam o
Sistema Unico de Sailde, e que constitui estratégia essencial para consolidd-lo,
uma vez que contribui para viabilizar um dos componentes fundamentais da
assisténcia a saiide que é a cobertura farmacoldgica.

Com a edi¢do da Portaria 3916, de 30 de outubro de 1998, restou
entiio estabelecida a POLITICA NACIONAL DE MEDICAMEN TOS,
com propésito de garantir a necessdria seguranga, eficicia e qualidade
destes produtos, a promogio do uso racional e o acesso da populagdo
aqueles considerados essenciais.

Além da referida Portaria, a Resolugdo n° 838, de 06 de maio
de 2004, aprovou a POLITICA NACIONAL DE ASSISTENCIA
FARMACEUTICA, contemplando também os trés grandes eixos
eqtrateglcoqja previstos na Politica Nacional de Medicamentos, quais
sejam, a garantia da seguranga, eficicia e qualidade dos medicamentos; a
promogdo do seu uso racional; e o acesso da populagdo aos medicamentos
considerados essenciais, previstos na RENAME.

Toda a estruturacio da Assisténcia Farmacéutica estabelecida
no ambito do SUS segue as diretrizes estabelecidas pela Politica
Nacional de Medicamentos e pela Politica Nacional da Assisténcia
Farmacéutica, de modo que, para perfeita compreensio do que
assegura o SUS em termos de assisténcia medicamentosa, faz-se
necessdria uma pequena abordagem sobre cada uma das diretrizes
em comento.
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5 USO RACIONAL DE MEDICAMENTOS E MEDICAMENTOS
ESSENCIAIS

Pode-se dizer que a idéia de “uso racional de medicamentos” é a
diretriz-norte de toda a Politica Nacional da Assisténcia Farmacéutica,
na medida em que engloba todas as demais.

De acordo com a Organizagdo Mundial da Satide - OMS (Nairobi,
A M “« z . . .
Queénia, 1985), “ha uso racional quando pacientes recebem medicamentos
apropriados para suas condig¢des clinicas, em doses adequadas as suas
necessidades individuais, por um perfodo adequado e ao menor custo
para si e para a comunidade”.

Trata-se, portanto, de defini¢do bastante complexa que agrega,
de um lado, o cuidado com o quadro de satde do individuo e, de outro,
a preocupagio com o impacto do tratamento medicamentoso para toda
a sociedade.

Essa dupla faceta do uso racional de medicamentos revela toda a
sua importancia para o estabelecimento de politicas ptblicas adequadas
ao cuidado de satde de uma populagio e ndo pode ser desconsiderada,
sobretudo em um sistema de sadide publico, sob pena de graves prejuizos
a prépria manutencio desse sistema.

Com efeito, o desperdicio de medicamentos ou o seu uso
inadequado é, em dltima instincia, desperdicio de vidas.

Atentaaisso, aOrganiza¢io Mundial da Satide vem recomendando
e incentivando o uso do conceito de uso racional de medicamentos. Em
maio de 2007,

os Estados Membros da OMS, participando da Assembléia Mundial
da Saiide, com o apoio do Brasil, adotaram a Resolu¢do 60.16 sobre o
Progresso no Uso Racional do Medicamento. Essa resolugdo solicita a
todos os paises do mundo a renovagdo de seu compromaisso em favor do Uso
Racional do Medicamento, inspirado nos principios da medicina baseada
em evidéncias, na ética profissional da atengdo a saiide, e na objetividade e
transparéncia nos processos instituctonais orientadas na padronizagdo do
acesso e do Uso Racional de Medicamentos. * (grifamos)

5 CARTA DE FLORIANOPOLIS: INCORPORANDO O USO RACIONAL DE MECIAMENTOS NA
AGENDA DA SAUDE DO BRASIL — 2° Congresso Brasileiro sobre o uso Racional de Medicamentos.



Eduardo Oliveira Decat de Moura 351

Assim, o URM implica na selegdo de medicamentos baseada na eficdcia
e/ou efetividade, seguranga e custo, com énfase na lista de medicamentos
essenciais e sob uma visdo bastante critica do arsenal terapéutico disponivel,
em praticas de boa prescrigio e na apropriada assisténcia farmacéutica.

No contexto do uso racional de medicamentos, e como corolario
da idéia, surge o conceito de medicamentos essenciais.

Segundo defini¢do estabelecida pela OMS, “medicamentos
essenciais sdo aqueles que satisfazem as necessidades prioritarias de
cuidados da satde da populagio”.

Acercadaimportanciadaelaboragio de umalistade medicamentos
essenciais, é bastante elucidativo o posicionamento da professora de
tarmacologia clinica Lenita Wannmacher, que ensina:

Trabalhar com conceito de medicamento essencial e lista de
medicamentos essenciais selecionados por critérios fortemente
embasados em evidéncias faz parte das dez recomendagdes que
melhoram o uso de medicamentos em paises em desenvolvimento.
Selegio cuidadosa de nimero limitado de medicamentos essenciais
permite melhorar qualidade de atengdo a satde, gestio dos
medicamentos, capacitagio dos prescritores e educagio do publico,
inclusive em pafses ricos. O impacto da adogido de tal politica,
se efetivamente posta em prética, ¢ de manejar medicamentos
mais eficazes, mais seguros, de menor custo e, por conseqiiéncia,
garantindo maior acesso a populagdo.®

Repise-se, portanto, pela sua importincia: a adogio de listas
nio se configura em restricdo ao direito a satide, mas, antes, porque
embasada no uso racional de medicamentos, é voltada a amplia¢do do

acesso da populagdo aos medicamentos essenciais.

Numa perspectiva nacional, a sele¢do leva em conta as doengas
prevalentesederelevanciaparaapopulagio, as condigdes organizacionais
dos servigos de saude, a capacitagdo e experiéncia dos profissionais,
a qualidade dos medicamentos registrados e disponiveis no pais e os
recursos financeiros alocados para a satde.

Disponivel em: <http://www.urm.ufsc.br/carta.php>.

6  Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/med_essenciais.pdf>.
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Assim é que se deu, no 4mbito do SUS, o estabelecimento da
RENAME, que norteia todas as politicas instituidas pelos gestores do
Sistema que estejam voltadas a assisténcia farmacéutica.

A RENAME — Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais
— vem, portanto, atender as recomendagdes da préopria OMS, acerca
da necessidade de se utilizar medicamentos de forma racional, a partir
da elaboragdo de uma lista de medicamentos tidos por essenciais a
preservacdo e garantia do direito a satde.

Com base na RENAME é que se d4 toda a padronizagio de
medicamentos fornecidos pelo SUS.

Observe-se, desse modo, que a estipulagido de politicas publicas
orientadas pela padronizag¢do de medicamentos decorre diretamente de
recomendagdo da propria OMS, baseada na idéia do uso racional de
medicamentos, ndo podendo, portanto, ser considerada como uma
indevida restri¢do aos servigos de satide imposta pelos gestores do SUS.

A nio-padronizagio favoreceria o fornecimento de medicamentos
ndo-essenciais, o que seria fato bastante grave, ja que a Organizagdo
Mundial da Satide (OMS) estima que, em todo o mundo, mais da metade de
todos os medicamentos sdo prescritos, dispensados ou vendidos inapropriadamente.”
O Sistema Unico de Satde niio poderia compactuar com tal situago.

6 A GARANTIA DA EFICACIA E SEGURANCA

Seria, ainda, um verdadeiro contra-senso admitir que um Sistema
criado com a finalidade precipua de assegurar satde aos cidaddos,
administrasse medicagoes destituidas da devida comprovagio de eficicia
e seguranga.

Por essa razdo, antes de incorporar um medicamento a listagem
de farmacos que fornece, o SUS realiza, através de érgios especialmente
designados para isso, avalia¢des da eficacia, de efetividade e de seguranga
da medicagio que pretende introduzir.

Trata-se de questdo de suma relevincia para a satde publica,
tendo em vista que o uso de medicamentos pode ser extremamente
danoso a satde dos que os utilizam.

7 World Health Organization. Rational use of medicines. Disponivel em: <www.who.org/medicines>.
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Em recente reportagem publicada na Revista VEJA, alertou-se:

E um susto atras do outro para quem toma remédios — ou seja, quase
todo mundo. Do dia para a noite, o comprimido que o médico lhe
receitou, e que funcionava as mil maravilhas, é banido das farmacias
porque se descobriu que pode causar danos a satide nio previstos na
bula (ou, pelo menos, ndo previstos com a énfase necessaria). O que
fazer? Nio, ndo adiante interpelar o médico: ele também nio sabia.
O Unico jeito é passar a usar outro remédio — em geral mais antigo
e menos eficiente — e esconjurar mentalmente o medo de engrossar
a estatistica das vitimas dos efeitos colaterais graves e até mesmo
irreversiveis da medicagdo. E eles ndo sio poucos. Vio de distarbios
cardiovasculares e cirrose hepatica letal a depressdo e suicidio. O
primeiro grande susto veio com a saida do mercado do Vioxx, em
2004, quando um estudo o associou a um aumento nos riscos de
infarto e derrame. O antiinflamatorio era consumido por mais de 85
milhdes de pessoas em mais de oitenta paises. Nos tltimos meses,
safram de cena mais dois antiinflamatérios: o Prexige e o Arcoxia (de
120 miligramas) foram associados a crises hepaticas. O tdo aguardado
comprimido antibarriga Acomplia também foi recentemente retirado
das farmécias, apenas dois anos apds o seu langamento, por aumentar
o risco de depressdo entre seus usudrios. Diante disso, até onde se
pode confiar nos medicamentos que continuam em circulagio?

Com efeito, é bastante sutil o limiar entre os bons resultados
advindos com o uso de uma medicagio e os efeitos danosos que esse
mesmo medicamento pode trazer, de modo que ndo se poderia relegar a
andlise da seguranga de um medicamento quando de sua incorporagdo
aos farmacos fornecidos pelo SUS.

Do mesmo modo, a avaliagio da eficidcia e, sobretudo, da
efetividade, dos medicamentos mostra-se imperiosa no ambito do
Sistema Unico.

Medicamento eficaz é aquele que “minimamente, produzem os
bl
efeitos terapéuticos propostos nos estudos clinicos”, ao passo em que o
b
efetivo é aquele “que, em situagio real, produz os efeitos analisados em
estudos clinicos” .#

8  Extrafdo do parecer técnico n°1040/2008/DAF/SCTIE/MS, constante das fls. 315 e seguintes dos

presentes autos.
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Essa distingdo é importante e elucida, inclusive, a razido da retirada
de medicamentos do mercado apés sua aprovagio pela ANVISA. E que,
quando em fase de estudo, um fiarmaco é administrado em um namero
reduzido de pessoas, em condigdes ideais (ou seja, em condi¢des que
favorecam uma melhor obtengdo de resultados acerca de sua eficdcia), ao
passo em que, apés langado no mercado, o firmaco serd administrado nas
mais diferentes pessoas, em situagdes reais, o que possibilita uma analise
acerca de sua efetividade.

Para incorporagdo de um medicamento pelo SUS, é sempre feita uma
andlise comparativa de eficicia e efetividade entre os representantes de
uma mesma classe terapéutica, de modo a se identificar quais apresentaram
resultados satisfatérios, a fim de que o escolhido determine real e relevante
beneficio clinico para o paciente.

Alids, a sele¢io de medicamentos se impde, inclusive, quando
considerado que grande parte dos medicamentos que se encontra no
mercado ndo representa qualquer inovagio tecnoldgica significativa sobre
outros ja disponiveis.

Nos EUA, a FDA informou, quando da introdugio de 385 novos
medicamentos no mercado - entre 1981 e 1988 - das 25 maiores inddstrias
farmacéuticas americanas, que:

- 3% (12 medicamentos) representam uma “contribui¢do importante
sobre os tratamentos existentes”;

- 18% fizeram uma “contribui¢do modesta” e;
- 84% fizeram “pouca ou nenhuma contribuigio™

E fundamental, portanto, que haja uma selegio de quais farmacos serdo
fornecidos pelo Sistema, a fim de que nio haja desperdicio de verbas publicas,
com o fornecimento de medicamentos nio eficazes ou néo efetivos, bem como
para que ndo se tenha prejuizo a satide dos usudrios do SUS com a utilizagdo
desses mesmos medicamentos.

9 FRIEDMAN, M.A; WOODCOCK, J;LUMPKIN, M.M.; SHUREN, LE.; HASS, A .E.; THOMPSON,
L.J. - The safety of newly approved medicines . Do recent market removals mean there is a problem?,
-JAMA, The Journal Of The American Medical Association, 1999.
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7 O CUSTO E O CUSTO-EFETIVIDADE

Ap6s realizada a selecdo dos medicamentos que possuem eficécia,
efetividade e seguranca, é que se passa para a avaliagdo do impacto
financeiro que a escolha de cada um dos medicamentos traria ao Sistema,
a fim de que se opte pelo que for mais custo-efetivo.

Ou seja: a avaliagdo de custos somente é realizada sobre medicamentos
que se mostraram efetivos no combate a moléstia que se quer tralar, nao
sendo veridica, destarte, a afirmagido de que o SUS fornece apenas
medicamentos de baixo custo, ainda que eles ndo sejam tdo eficazes
quanto outros disponiveis no mercado.

Essa andlise do custo que cada tratamento medicamentoso
imporia ao Sistema é de extrema relevancia: primeiro, porque o fato
de um medicamento ser mais caro que outro nio induz a que ele seja
mais efetivo ou mais seguro; e, segundo, porque a escolha de quais
medicamentos serdo fornecidos pelo Sistema é uma escolha de ordem
administrativa, submetida, portanto, aos principios or¢amentarios que
regem a administracdo das verbas publicas, inclusive a que proibe o seu
desperdicio.

E de extrema importincia destacar: muitos medicamentos
apresentados como inovadores (e que surgem no mercado a pregos
exorbitantes) ndo passam de drogas de imitacdo, ou seja, de tairmacos ja
presentes em outros medicamentos que, por estarem no mercado a mais
tempo, sdo infinitamente mais baratos. Observe-se o que foi dito no livro
“A verdade sobre os Laboratérios Farmacéuticos, de Marcia Angell (no
capitulo intitulado “Medicamentos de imitagio — o principal negécio da
industria farmacéutica), acerca dos artificios usados pela inddstria para
Jjustificar os altos pregos de medicamentos recém-langados no mercado,
mas que ndo passam de mera imitagio de outros j4 existentes:

De vez em quando, os laboratérios langam no mercado um
medicamento inovador, mas sua produgdo principal é um volume
aparentemente inesgotavel de sobras — medicamentos de imitagéo,
que sdo versoes de medicamentos de um passado remoto. [...]

[...] nos cinco anos entre 1998 e 2002, 415 novas drogas foram
aprovadas pela Food and Drug Administration (FDA), das quais
somente 14% eram realmente inovadoras. Outros 9% eram drogas
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antigas que haviam sido modificadas de alguma forma que, sob a
6tica da FDA, representavam aperfeicoamentos significativos. E os
77% restantes? Por incrivel que parega, eram todos medicamentos
de imitagio — classificados pela agéncia no mesmo nivel de outros
medicamentos ja disponiveis no mercado para tratar a mesma
condi¢do. Alguns deles apresentavam composi¢des quimicas
diferenciadas da original; a maioria, ndo. Mas nenhum foi considerado
um avanco. Portanto af estd. Setenta e sete por cento da produgio da
inddstria farmacéutica foi de sobras.

Esse disfarce torna-se possivel em razdo de um ponto vulneravel
de importancia crucial na lei — os laboratérios farmacéuticos
somente precisam demonstrar a FDA que os medicamentos novos
sdo “eficazes”. Eles ndo precisam mostrar que esses medicamentos
sdo mais eficazes que(nem mesmo tdo eficazes quanto) o que ja estd
sendo usado para aquela mesma condigdo. S6 precisam mostrar que
sdo melhores que nada. E é exatamente isso o que os laboratérios
estdo fazendo. [...]

Se os laboratérios precisassem comprovar que suas drogas eram
melhores do que tratamentos antigos, haveria muito menos
medicamentos de imitagdo, porque poucos deles passariam no
teste. As empresas nio teriam alternativa a nfo ser pesquisar novas
drogas importantes, em vez de tomar o caminho mais facil e barato
de retrabalhar drogas antigas. Mas o que elas fazem ¢é retrabalhar
drogas antigas. Vejamos alguns métodos de que elas se valem.

Vejam o caso do Nexium. O Nexium é um medicamento para azia do
tipo inibidor de bomba de proétons fabricado pelo laboratério inglés
AstraZeneca. Foilangado no mercado em 2001, precisamente quando
ia expirar a patente do Prilosec, o medicamento para combater a azia
campedo de vendas do laboratério . Ndo foi coincidéncia. A menos
que houvesse uma substitui¢do, a perda da patente do Prilosec teria
sido um golpe devastador para a AstraZeneca. Com seis bilhoes de
délares em vendas anuais, o Prilosec era um dos medicamentos que
mais vendiam no mundo. Quando a patente expirasse, o laboratério
enfrentaria a concorréncia de fabricantes de genéricos, e suas vendas
cairiam vertiginosamente.

Portanto, como parte de uma estratégia multifacetada para evitar
essa perda de receita (que incluiu, entre outros recursos, processos
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judiciais contra potencias fabricantes de genéricos), a AstraZeneca
desenvolveu um plano audacioso. O Prilosec é uma mistura de uma
forma ativa da molécula do Prilosec, chama-la de Nexium (ndo teria
adiantado chama-la de “meio Prilosec”, mas era disso mesmo que
se tratava) e anuncid-la como um avango em relagido ao Prilosec no
momento certo para converte os usudrios antes que a patente do
Prilosec expirasse. O plano funcionou.

Pouco antes de expirar a patente do Prilosec, o laboratério obteve a
aprovagdo da FDA para o recém-patenteado Nexium. A seguir, fez
uma enorme campanha para convencer usuarios de Prilosec e seus
médicos que o Nexium era de alguma forma melhor. Com grande
rapidez, o Nexium tornou-se a droga mais anunciada nos EUA. A
midia foi inundada com antncios do Nexium — “A pilula roxa de hoje
¢é o Nexium, dos fabricantes de Prilosec” Para ajudar na transigéo,
a AstraZeneca colocou o prego do Nexium ligeiramente abaixo do
preco do Prilosec, deu descontos para administradoras de planos
de tratamento e hospitais, abarrotou os médicos com amostras
gritis e ate ofereceu cupons de desconto em jornais. Consta que a
campanha custou ao laboratério meio bilhdo de ddlares em 2001.
Praticamente da noite para o dia, Nexium — a nova pilula roxa —
comegou a substituir o Prilosec. Logo, a companhia cessou qualquer
referencia ao medicamento anterior em sua propagando. Agora eles
56 se referem a “pilula roxa chamada Nexium”. E como se o Prilosec
nunca tivesse existido. Na verdade, o Prilosec agora é vendido sem
necessidade de prescrigdo por uma fragdo do custo do Nexium.

No capitulo seguinte, intitulado “Até que ponto os novos
medicamentos sdo bons?”, a autora faz um alerta muito apropriado
para a discussdo sob andlise, j4 que demonstra bem que o fato de um
medicamento ser o mais caro ndo induz a que seja o mais efetivo:

Comecemos analisando um dos poucos ensaios clinicos recentes
ndo patrocinados por um laboratérios farmacéutico. Denominado
ALLHAT (sigla para Antihypertensive and Lipid Lowering
Treatment to Prevent Heart Attack Trial — Ensaio de Tratamento
Anti-Hipertensivo e Redutor de Lipidios para Evitar Ataques
Cardiacos), esse fol um ensaio gigantesco do tratamento para
pressdo sangiifnea elevada (hipertensio.) Embora tenha recebido
apoio da Pfizer, ele foi patrocinado e organizado principalmente
pelo National Heart, Lung and Blood Institute [Instituto Nacional
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do Coragio, Pulmido e Sangue] — que faz parte dos National
Institutes of Health (NIH). A pesquisa do ALLHAT durou oito
anos e envolveu 42.000 pessoas em mais de 600 clinicas, o maior
ensaio clinico ja realizado para o tratamento da pressio sangiiinea
elevada. Nele foram comparados quatro tipos de drogas : (1) um
bloqueador dos canais de calcio — chamado pela Pfizer de Norvasc,
o quinto medicamento mais vendido mundialmente em 2002; (2)
um bloqueador alfa-adrenérgico — vendido pela Pfizer sob o nome
de Carduran também genericamente como doxazosina; (38) um
inibidor de enzima conversora de angiotensina (ACE) — vendido
pela AstraZeneca como Zestril, pela Merck como Prinivil, e também
genericamente como isinopril; e (4) um diurético genérico (chamado
em inglés de “pflula de d4gua”) de um tipo disponivel no mercado ha
mais de cinqiienta anos.

Os resultados, relatados em 2002 no Journal of the American
Medical Association, foram desconcertantes. Para surpresa de quase
todo mundo, o antigo diurético mostrou-se igualmente eficaz para
reduzir a pressio, e ate melhor para evitar algumas das devastadoras
complicagdes da pressdo alta — principalmente doengas cardiacas
e derrame. Os participantes tratados com o diurético eram muito
menos propensos a desenvolver insuficiéncia cardiaca do que aqueles
tratados com Norvasc. E eram menos propensos a desenvolver
insuficiéncia cardiaca, derrames e uma seria de outras complicagdes
que aqueles tratados com inibidores ACE. Quanto ao Carduran, essa
parte do teste precisou ser interrompida logo no inicio por causa
do elevado numero de pessoas que receberam o medicamento e que
desenvolveram insuficiéncia cardfaca. O direto do National Heart,
Lung and Blood Institute foi taxativo em sua conclusdo: “ALLHAT
demonstrou que os diuréticos sdo a melhor op¢do para tratar
hipertenséo, tanto do ponto de vista medico quanto do econémico.

Contudo, ao longo dos anos os medicamentos mais novos tinham
suplantado em grande medida os diuréticos no tratamento de
pressdo alta. Ndo eram feitas campanhas publicitarias para os
diuréticos porque os fabricantes de medicamentos genéricos
normalmente ndo gastam dinheiro em marketing. Por outro lado,
quando novos medicamentos sdo langados no mercado, eles sdo
incessantemente anunciados. Por exemplo, em 1996 o Norvasc
era o medicamento mais anunciado em New England Journal of
Medicine, mas ndo havia um tnico anuncio de diuréticos. Como se
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poderia supor, o uso de diuréticos caiu vertiginosamente. Enquanto
em 1982 eles constitufam 56% das prescrigdes para pressdo alta,
passados dez anos, apds a introdugdo no mercado dos inibidores de
ACE e bloqueadores dos canais de calcio, eles representavam apenas
27%. De modo geral, quanto mais novo o medicamento, maior
sua vendagem. Se observamos as 50 drogas mais vendidas para
individuos da terceira idade em 2001, o Norvasc estava em segundo
lugar. Tres nomes comerciais de inibidores de ACE também estavam
entre os cinqiienta mais vendidos. Mas os diuréticos, como aquele
que se mostrou superior no ensaio ALLHAT, nédo apareciam em
nenhuma posi¢do naquela lista.

E vejaos custos. Os diuréticos custavam cerca de US$ 37 por ano em 2002
(dentre os medicamentos mais baratos do mercado), em comparagio
com US$ 715 do Norvasc e US$ 230 para inibidores de ACE genéricos.
Portanto, pessoas com presséo alta que usam Norvasc acabam pagando
19 vezes mais pelo privilégio de tomar um medicamento que nio é em
nada melhor, e talvez seja pior, que um diurético.

Considerando essa realidade que envolve a atuagdo dos
laboratérios farmacéuticos, os gestores do SUS passam a ter ainda mais
responsabilidade sobre a avaliagdo dos custos que envolvem um dado
tratamento medicamentoso, j4 que medicamentos com a mesma eficacia
podem ter precos bem dispares. Em tais casos, a opgdo pelo mais caro
representaria claro e evidente desperdicio de verbas publicas.

A anélise do custo, portanto, é extremamente legitima e, sem
ela restaria absolutamente inviabilizada a manuten¢io de um sistema
de satde publico. Somente para exemplificar com nimeros o que se
esta dizendo, observe-se a situagdo hipotética apresentada no artigo
denominado “Ag¢odes Judiciais e Direito a Satde: reflexdo sobre a
observancia dos principios do SUS” de autoria da farmacéutica Fabiola
Sulpino Vieira:

A prevaléncia da hepatite viral croénica C no Brasil é estimada em
1% da populagio geral. A populagdo brasileira, segundo o Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), era de 186.770.562
de pessoas em julho de 2006. Portanto, cerca de 1.867.706 delas
possuem o virus da hepatite C por esta aproximagio. Supondo-se
que o SUS trate 25% (466.927) dessas pessoas com o medicamento
interferon peguilado e como o tratamento deve ser feito com a
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aplicagdo de 180 mcg, uma vez por semana durante 48 semanas e, o
prego da seringa preenchida de 180 mcg é de R$ 1.107,49, o custo
estimado ¢é de 24,8 bilhdes de reais.

Se esta situagdo tivesse acontecido, este valor corresponderia a 64%
do gasto total executado pelo Ministério da Saide em 2006 (38,8
bilhdes de reais). Ou seja, dots tercos do or¢amento federal da saiide seriam
gastos para a oferta de um iinico produto farmacéutico com cobertura de
0,25% da populagdo.

O exemplo citado (uso de Interferon Peguilado para tratamento
da Hepatite C) é bastante ilustrativo da necessidade de se observar o
impacto que as decisdes judiciais podem ter sobre as verbas do SUS,
na medida em que existem diversas a¢des judiciais propostas com o
fim de obter o fornecimento do Interferon Peguilado, para tratamento
da Hepatite C.

Cite-se, ainda, o caso das Mucopolissacaridoses. Recentemente,
diversas acOes judiciais passaram a ser propostas com o fim de
compelir o Poder Publico a realizar o fornecimento de medicamentos
recém-langados no mercado, de altissimo custo, para tratamento das
Mucopolissacaridoses tipo I (medicamento Larunidase), tipo IV
(medicamento IDURSULFASE) e tipo VI (GALSULFASE).

Asdoengascitadasacimasio consideradasraraseos medicamentos
apontados, recém-langados no mercado, sdo os tnicos disponiveis para
tratamento daquelas.

A um primeiro momento, portanto, poder-se-ia supor que, sendo
o Gnico tratamento disponivel, seria obrigacdo do Estado fornecé-lo.
Ocorre que os medicamentos acima citados, ndo possuem comprovagio
deefetividade e seguranca que justifique o seu fornecimento pelo Sistema,
sendo certo ainda que se trata de medicamentos pouco custo-efetivos, j4
que a pequena eficicia demonstrada nio justifica o altissimo custo que
possuem. A esse respeito, cumpre destacar o que foi dito no parecer n°
/2008-AGU/CONJUR-MS/CCM acerca do medicamento Naglasyme
(Galsulfase) indicado para o tratamento da MPS VI:

[..Jno resumo do Relatério, disponivel em: <http://www.emea.
europa.eu/humandocs/PDFs/EPAR/naglazyme/391047ptl.pdf>,
consta de forma didética as seguintes informagdes sobre os estudos,
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os beneficios e os motivos da aprovagio do Naglazyme (documento
anexo) (grifei):

Qual foi o beneficio demonstrado pelo Naglazyme durante os estudos?

Apés 24 semanas de tratamento, os doentes tratados com Naglazyme
melhoraram a distincia que conseguiam percorrer em 12 minutos, em
comparagdo com os doentes que receberam o placebo. Os doentes tratados
com Naglazyme melhoraram também a sua capacidade de subir escadas,
em comparagdo com os doentes que receberam o placebo.

Por que foi aprovado o Naglazyme?

O Comité dos Medicamentos para Uso Humano (CHMP) decidiu que, no
caso dos doentes com o MPS V1, o tratamento com Naglazyme proporciona
beneficios clinicos, tais como a melhoria da mobilidade, em comparagio
com os doentes a que foi administrado um placebo. O Naglazyme melhora
apenas ligerramente os sintomas da MPS V1, porém, esta doenga é grave e
ndo existe nenhum outro tratamento semelhante para a MPS. O CHMP
decidiu que os beneficios do Naglazyme sdo superiores aos seus riscos,
pelo que recomendou a concessio de uma Autorizagio de Introdugio no
Mercado para o Naglazyme.

Depreende-se das proprias conclusoes do EMEA que ndo hd evidéncia
cientifica de que o Naglazyme ird debelar a doenga, ets que ele somente
melhora ligeiramente os sintomas.

Nio obstante a pouca eficicia, o alto risco de administragdo
dessas medicagdes e o altissimo custo que possuem, todas as acgdes
judiciais propostas com o fim de obter o fornecimento desses firmacos
obteve, até o presente momento, éxito, tendo sido determinado ao Poder
Publico o seu fornecimento. Os seguintes gastos j4 foram realizados
pelo Ministério da Satde com a aquisi¢do e o fornecimento desses
medicamentos, consoante documento em anexo:

LARUNIDASE - R$ 1.819.856,31;
IDURSURFASE - R$ 9.284.478,06;
GALSULFASE - 10.708.822,14
TOTAL GERAL - R$ 21.812.656,51
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Esse valor de R$21.812.656,51 (vinte e um milhdes, oitocentos e
doze mil, seiscentos e cinqiienta e seis reais e cinqiienta e um centavos)
representa 32,79% dos gastos totais do Ministério da Saide com o
atendimento das ag¢des judiciais e gera o fornecimento de medicamentos
a apenas 101 pacientes (um total de 8,83% de todos os processos
existentes no MS).

Deve-se destacar que o Ministério da Saide ndo desconhece a
gravidade dessas doencas, porém, cabe-lhe efetuar andlise de custo-
efetividade da medicagdo fornecida. E, no caso das Mucopolissacaridoses,
a eficiacia demonstrada pelo uso dos medicamentos ainda é pouco
significativa, os riscos sdo ainda desconhecidos e, em face disso, o custo
que representam ndo justifica as suas utilizagoes.

Observe-se que essa andlise de custo-efetividade é realizada por
todos os sistemas de satide piblicos do mundo, sendo importante destacar
que em nenhum deles (nem mesmo nos paises mais desenvolvidos) foi
realizada a inclusdo dos medicamentos destinados ao tratamento das
Mucopolissacaridoses entre os fornecidos pelos sistemas.

A andlise de custo-efetividade é feita a todo tempo pelos gestores
dos sistemas de satde publicos, como noticiou o Estaddo-online, em 07
de agosto de 2008, acerca da retirada de medicamentos destinados ao
tratamento de céncer pelo Reino Unido:

LONDRES - O Sistema Nacional de Satde britanico (NHS) causou
polémica nesta quinta-feira, 7, ao anunciar que deixard de disponibilizar
paraas pessoas com cancer de rim quatro remédios que podem prolongar
suas vidas, pois argumenta que eles sdo caros demais.

Grupos de pacientes que tém a doenga afirmaram que a deciséo,
tomada pelo Instituto Nacional de Satide e Exceléncia Clinica (Nice,
na sigla em inglés) e que sera aplicada na Inglaterra e no Pais de

N

Gales, condenard muitas pessoas a “morte antecipada.

Os quatro remédios sdo Sutent, Avastin, Nexavar e Torisel e podem
prolongar em até dois anos a vida dos pacientes que tém cancer de
rim, embora ndo curem a doenga caso ela esteja em estado avangado.

O Nice afirma que os medicamentos representam uma despesa
excessiva para o NHS, calculada em 24 mil libras (aproximadamente
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30,2 mil euros) ao ano por paciente, e nio oferecem uma boa relagio
qualidade-prego.

‘Apesar de estes medicamentos serem clinicamente eficazes,
infelizmente em termos de custos ndo podem ser assumidos pelo
NHS”, disse o professor Peter Littlejohns, diretor do Nice.

Pat Hanlon, da organiza¢do Kidney Cancer UK, que se dedica a
luta contra o cancer de rim, afirmou que a decisdo tera “um impacto
devastador nos pacientes”.

Para o professor John Wagstaff, do Instituto do Cancer do Sul do
Pafs de Gales, “esta decisdo significa que o Reino Unido terd os piores
indices de sobrevivéncia (para este tipo de cincer) na Europa”.

James Whale, um conhecido apresentador de radio britinico que
contraiu cancer no rim em 2000, disse que remédios como o Sutent
proporcionaram “esperanga para o futuro” a muitas familias e pediu
ao Nice para mudar a decisio.

O sistema de satde britanica diagnostica cancer renal em mais de
sete mil pessoas a cada ano, das quais 1,7 mil chegam ao hospital
com a doenga em estado avangado.’

A andlise de custos, portanto, é plenamente legitima e se justifica
na medida em que sem ela gerar-se-iam, indubitavelmente, graves
violagdes a isonomia e, por decorréncia, fortes distor¢des a pretensio
do constituinte com a institui¢do do Sistema Unico de Satde.

Destaque-se, entretanto, que a andlise de custos é realizada
sempre com consideragdo ao custo-efetividade, ou seja, ndo se trata
de selecionar medicamentos simplesmente pelo seu preco. Alids, o
programa de medicamentos excepcionais comprova o contrdrio, na
medida em que se caracteriza justamente por ser um fornecimento
de alto custo, seja pelo valor unitdrio do medicamento, seja pelo seu
fornecimento a longo prazo.
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8 CONCLUSAO

O estabelecimento de politicas publicas, ja que feito com
observéncia de diversos e indispensaveis critérios (que visam, antes de
tudo, assegurar o acesso integral e universal a satde, preconizado pela
Constitui¢do Federal), precisa ser respeitado e incentivado, a fim de que
se tenha o fortalecimento da Politica Nacional de Medicamentos e nédo
a criagio de uma Politica Judicial de Medicamentos.

A regra deveria ser a valorizagdo da politica piiblica e o conseqiiente
respeito ds escolhas medicamentosas realizadas pelos gestores do SUS. A
preterigdo de tdo criteriosa avaliagdo em face de simples prescrigdo médica é
algo que, prima facie, ndo se coaduna com todo o arcabougo construido pela
Constituigdo e regulamentado por Leis e Portarias.

Destaque-se que a preocupagio nio se resume ao fornecimento
de medicamentos de alto custo (j& que estes sdo regularmente
tornecidos pelo Sistema, desde que se apresentem como a melhor
escolha em termos de custo-efetividade). A preocupagdo dos gestores
do SUS é com o fornecimento de medicamentos ndo contemplados pela
Politica Nacional da Assisténcia Farmacéutica e que tem gerado grave
violag¢do ao principio da isonomia e levard, a um curto prazo, 4 completa
inviabilidade do Sistema Unico de Satde.

Sendo estas as ponderagdes que pretendfamos fazer, proceda-se:
a) ao envio imediato de cépia deste despacho, do documento
em anexo e do parecer n° 1865/2008 a Secretaria-Geral de

Contencioso da AGU, por e-mail e oficio;

b) apds, submetam-se os autos ao Sr. Consultor Juridico, para
providéncias que entender necessarias.

Brasilia, 03 de dezembro de 2008.
Alessandra Vanessa Alves

Advogada da Unido
Coordenadora Geral de Assuntos Juridicos



COMPETENCIA DA JUSTIGA DO TRABALHO
PARA EXECUTAR AS CONTRIBUICOES
PREVIDENCIARIAS INCIDENTES SOBRE OS
SALARIOS PAGOS DURANTE O PERIODO DE
VINCULO RECONHECIDO EM SUAS DECISOES

Fiabio Victor da Fonte Monnerat, Procurador Federal

Mestrando e Especialista em Direito Processual Civil - PUC/SE,
Especialista em Direito Tributario pelo Instituto Internacional e
Ciéncias Sociais — [ICS/CEU-SP

SUMARIO: 1 Breve Histérico da Competéncia
da Justica do Trabalho em Matéria Fiscal; 2 O
Verdadeiro Alcance da Expressdo “Contribui¢oes
Decorrentes das Sentengas que Proferir” Prevista
no Art. 114, VIII da Constituicio Federal; 3
Contetido da Decisdo Trabalhista em Matéria
Previdencidria; 4 O julgamento do Recurso
Extraordindrion®569.056-3; 5 Principais Questdes
Surgidas a partir do Julgamentodo Recurso
Extraordindrio n. 569.056 pelo STI; 6 Conclusoes
sobre a Possibilidade de Eficdcia Condenatéria da
Sentenga Trabalhista; 7 Bibliografia.



RESUMO®: O trabalho visa discorrer acerca do alcance da norma
prevista no art. 114, inc. VIII da Constitui¢do Federal, bem como das
demais normas que evolvem a atribui¢io de competéncia da Justiga
do Trabalho para executar as contribui¢des sociais decorrentes de
suas decisoes. O enfoque sera dado a questio recentemente objeto de
julgamento pelo plenario do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordindrio n. 569.056-3 que abordou o tema da extensido da
competéncia da Justiga do Trabalho para executar as contribui¢des
previdenciarias nos casos em que a decisdo trabalhista reconhece a
existéncia de vinculo empregaticio.

PALAVRAS-CHAVE: Contribui¢des Previdenciarias. Execugio.
Justi¢a do Trabalho. Competéncia.

1 Esse texto talvez sequer existisse e, caso existisse certamente nio possuiria este contetido se este autor
ndo tivesse a honra e a oportunidade de participar do grupo de cobranga de créditos trabalhista da
Procuradoria Regional Federal da 8* Regido, da cidade de Sdo Paulo, que sempre estd aberto ao debate
das tormentosas questdes que envolvem a execugdo das contribui¢des previdenciarias na Justi¢a do
Trabalho. Rigorosamente, o trabalho nio é uma obra coletiva, mas sem dtvidas é produto de debates e
pensamentos de uma coletividade. Por esse motivo deixo aqui consignado meu agradecimento a todos

os integrantes do “Pélo Trabalhista” de Sao Paulo.
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1 BREVE HISTORICO DA COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO
EM MATERIA FISCAL

E patente a relagio entre a hipétese de incidéncia das
contribui¢des previdencidrias previstas nos art. 195, inc. I, ‘a’ e II
da Constitui¢do Federal (contribui¢des sobre a folha de saldrios e
demais rendimentos pagos a qualquer titulo ao trabalhador, ainda que
sem vinculo empregaticio) e a atividade desenvolvida pela Justica do
Trabalho que implica, em dltima analise, no reconhecimento e muitas
vezes na condenagdo para que as empresas realizem, em juizo e sob
pena de execugdo, o pagamento de saldrios entre outros rendimentos
devidos por for¢a do contrato de trabalho ao empregado, o que redunda
em uma determinacdo judicial para que as empresas materializem o fato
gerador das contribui¢des previdencidrias.

Uma vez verificada a ocorréncia do fato gerador e nascida a
obrigacdo tributdria o tributo era devido ao Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS, pessoa juridica de direito publico federal integrante da
administracio indireta que, em caso de ndo cumprimento voluntario da
obrigacdo, deveria inscrever tais créditos em divida ativa, para uma vez
formado o titulo executivo extrajudicial (a certiddo de divida ativa) fosse
dado inicio perante a Justica IFederal, por for¢a do que determina o art. 109,
inc. I da Constitui¢do Federal, o processo de execugio fiscal do crédito.

Nido tardou para o legislador atinar para a relagdo entre a
hipétese de incidéncia das contribuigdes previdencidrias e o provavel
desfecho do processo trabalhista, ajuizado pelo empregado perante a
Justiga do Trabalho e, em razdo disso, estabelecer o dever do magistrado
trabalhista de, verificada a ocorréncia do fato gerador, determinar o
pagamento das contribuigdes.

Logo ap6s a promulgagio da Constituigio de 1988 a Lei 7.787/1989
estabeleceu que no caso de extingdo de processos trabalhistas de qualquer
natureza, inclusive a decorrente de acordo entre as partes, de que resultar
pagamento de vencimentos, remuneragio, salario e outros ganhos habituais
do trabalhador, o recolhimento das contribui¢oes devidas a Previdéncia
Social deveria ser efetuado incontinenti, devendo o magistrado velar pelo
fiel cumprimento da obrigagéo (art. 12, caput e p.u.).

Sérgio Pinto Martins afirma que a idéia que inspirou o dispositivo
era que houvesse um fiscal em cada Vara do Trabalho (entido Junta
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de Conciliacdo e Julgamento), visando verificar o recolhimento das
contribui¢des previdencidrias na propria fonte onde eram deferidas as
verbas trabalhistas, o que nunca ocorreu?.

O dispositivo ndo previa a possibilidade de execugio perante a Justiga
do Trabalho nos casos de inadimplemento, nem muito menos a participagio
do INSS, titular do crédito tributario, no processo trabalhista.

Na pratica, verificado o inadimplemento a execugdo apenas
era viabilizada perante a Justi¢ca Federal ap6s a inscri¢do do crédito
em divida ativa.

Com a institui¢do do Plano de Custeio da Seguridade Social pela
Lei 8.212/1991 a matéria passou a ser regulamentada pelos arts. 43 e
44 da referida lei, que em sua redagdo origindria dispunham de modo
muito semelhante ao art. 12 da Lei 7.787/1989, determinando o dever
de recolhimento ncontinenti nos casos em que do processo resultar
pagamento remuneracgdo, ou seja, restar materializada a hip6tese de
incidéncia das contribuig¢des (art. 43 da Lei 8.212/1991) devendo o juiz
zelar pelo fiel cumprimento do dispositivo (art. 44 da mesma let).

A Lel 8.620/1993 modificou os arts. 43 e 44 da Lel 8.212/1991,
mas manteve o dever do juiz determinar o recolhimento dos valores
devidos a Previdéncia Social sempre que as a¢des trabalhistas resultarem
no pagamento de direitos sujeitos a incidéncia de contribui¢do
previdencidria.

A principal novidade introduzida pela Lei 8.620/1993 foi o
esclarecimento de que o dever do magistrado trabalhista se esgotava com
a determinagdo para que o sujeito passivo realizasse o pagamento e com a
expedigio de notificagdo ao INSS dando ciéncia dos termos da sentenga ou
acordo celebrado, nos termos da nova redagio do art. 44-da Lei 8.212/1991.

Portanto, a Justica do Trabalho ndo era competente para a
execugdo das contribui¢des sociais, sendo certo que a determinagio
para o pagamento que o magistrado deveria realizar, ndo implicava em
condenagdo do contribuinte, e a notificagdo ao INSS nio era para este
intervir no processo trabalhista, mas sim a para, ciente da ocorréncia do
tato gerador naquele processo, formar um titulo executivo extrajudicial

2 MARTINS. Sérgio Pinto. Execug¢do das Contribui¢des Previdencidrias na Justica do Trabalho.
Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 14.
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(a certiddo de divida) e executar a divida perante a Justica Federal
Comum. Tudo isso assim ocorria na pratica mesmo antes do advento
da Lei 8.620/1991.

Toda a sistemdtica sucintamente descrita nos pardgrafos
anteriores fol sensivelmente modificada pela Emenda Constitucional n.
20/1998 que estabeleceu a competéncia da Justica do Trabalho para
executar as contribui¢des sociais decorrentes da sentenga que proferir.

A partir de entdo o juiz do trabalho, ao verificar a ocorréncia do
tato gerador das contribui¢des previdencidrias ndo mais determinava
o recolhimento, sob pena de expedi¢do de oficio ao INSS, que com
esta informagdo poderia formar um titulo executivo extrajudicial e
executar o contribuinte perante a Justica Federal. Passou a ser da
competéncia do magistrado trabalhista a prépria execugdo destas
contribuicdes, ou seja, a atribui¢do de meramente determinar, passou a
ser de condenar dado que conforme se deixard claro adiante nao poderd
haver a execugio das contribui¢des sociais sem prévia condenagdo do
contribuinte neste sentido.

A par disso, foi atribuida pela Lei 10.085/2000 a possibilidade
do INSS, titular do crédito tributério, intervir no processo trabalhista,
como terceiro interessado, legitimado inclusive a interpor recurso
sempre no interesse de ver estabelecida na decisdo que resultem no
reconhecimento da ocorréncia do fato gerador das contribui¢oes
previdencidrias a condenagdo da empresa em proceder ao pagamento.

Por fim é de se ressaltar que, com a entrada em vigor da Lel
11.457/2007 a titularidade dos créditos tributarios relativos a
contribui¢io sobre a folha de saldrios demais rendimentos pagos a
qualquer titulo ao trabalhador, ainda que sem vinculo empregaticio,
passou a ser da Unido Federal e ndo mais do Instituto Nacional do
Seguro Social.

1.1 ESPECIALMENTE SOBRE A COMPETENCIA PARA EXECUTAR AS
CONTRIBUIGOES INCIDENTES SOBRE OS SALARIOS PAGOS AO LONGO DO
VINCULO EMPREGATICIO RECONHECIDO — PERSPECTIVA HISTORICA

Logo com a entrada em vigor da Emenda Constitucional n.
20/1998 passou-se a questionar se a competéncia da Justi¢a do Trabalho
para executar as contribui¢gdes sociais decorrentes de suas decisdes
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restringia-se aos casos em que a empresa fosse condenada na lide
trabalhista, ou englobava também as hipéteses em que os fatos geradores
tossem reconhecidos em decisdes sem cunho condenatério notadamente
quando houvesse reconhecimento de vinculo empregaticio.

A tese restritiva sustentava que nos casos em que a sentenca
apenas determina a anotagdo na CTPS do reclamante, mas nio prevé o
pagamento de qualquer parcela remuneratoria, a Justica do Trabalho
ndo é competente para executar a contribui¢do social relativa ao
perfodo reconhecido.

Em outras palavras, aqueles que propugnavam pela incompeténcia
da Justica do Trabalho nos casos em que houvesse mera declaragio
continuavam a considerar o pagamento de verbas passiveis de incidéncia
de contribuigdes sociais como fator determinante para defini¢do
da competéncia sendo certo que a referéncia ao pagamento era trago
caracterfstico nas leis anteriores (Lei 7.787/1989 e Lei 8.212/1991
tanto a redagio origindria, quanto a redagdo dada pela Lei 8.620/1993),
mas ndo na redagio dada pela Emenda Constitucional n. 20/1998 ao
art. 114, § 3° da Constitui¢do Federal.

Isso porque a Emenda Constitucional n. 20/1998 diferentemente
dos diplomas normativos supra citados ndo conferiu ao ato de pagamento
de verbas passiveis de incidéncia de contribui¢des previdencidrias o
fator capaz de tornar o juizo trabalhista competente, mas sim tornou
competente a Justica do Trabalho para executar as contribui¢oes
decorrentes das decisdes que proferir, férmula muito mais abrangente
do que a anteriormente consagrada na legislagio infraconstitucional,
fato que deve ser considerado pelo intérprete quando da analise do
alcance do dispositivo introduzido na Constitui¢do Federal.

Isso foi levado em consideracdo pelo Tribunal Superior do
Trabalho que passou a decidir de forma favoravel a competéncia da
Justica do Trabalho, inclusive quando a sentenga reconhece-se o vinculo
empregaticio, conforme se depreende do seguinte acérdio:

EXECUCAO DE CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS
DECORRENTES DO RECONHECIMENTO DE VINCULO
DE EMPREGO, ENTRE RECLAMANTES E RECLAMADA,
E INCIDENTES SOBRE PARCELAS PAGAS NO CURSO DA
CONTRATUALIDADE.
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Nos termos do § 8° do art. 114 da Constituigdo, que foi acrescido
pela Emenda Constitucional n°® 20/98, é competente a Justica
do Trabalho para a execugdo, de oficio, de contribui¢des
previdencidrias decorrentes de sentenca declaratéria de
reconhecimento de vinculo de emprego e que determinou a
anotagdo da CTPS, embora nio tenha havido condenagio ao
pagamento dos saldrios no periodo respectivo. Trata-se de
atribuir a norma constitucional a maxima eficécia.

Recurso de Revista conhecido e provido (TST, dec. 01.10.2003, RR
490-2001-008-24-40, 3* Turma, DJ 24.10.2003, Rel. Min. CARLOS
ALBERTO REIS DE PAULA).

No inteiro teor da decisdo mencionada, o Ex.mo Ministro Relator
salientou:

A tese recorrida contraria de forma direta e literal o § 8° do art.
114 da Constitui¢do da Republica que, por meio da Emenda
Constitucional n°® 20/98, ampliou a competéncia da Justica do
Trabalho para a execugio, de oficio, das contribui¢des sociais
previstas no art. 195, I, a , e II, e seus acréscimos legalis,
decorrentes das sentencas que proferir. Observe-se que o texto
constitucional ndo exclui as sentengas declaratérias, como é o
caso daquelas que, apds o reconhecimento do vinculo de emprego,
determinam a anotagio da CTPS.

Em se tratando de reconhecimento de vinculo de emprego,
cabivel a execug¢do de oficio pela Justica do Trabalho e nido o
procedimento administrativo previsto no art. 37 da Lei n°
8212/91, porquanto incompativel com a agilidade, praticidade
e rapidez pretendida pela norma constitucional na quitagio

das contribui¢des previdencidrias. Urge atribuir a norma
constitucional interpretagdo que viabilize a maxima eficécia.

A referida decisio, perfeita em todos os aspectos, como teremos
oportunidade de demonstrar, seguiram-se outros acérddos que concluem
no mesmo sentido, como por exemplo:

COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. EXECUCAO.
CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. RELACAO DE
EMPREGO. DECISAO DECLARATORIA.
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1. Pontua o art. 114, § 3° da CLT, que “compete ainda a Justi¢a do
Trabalho executar, de oficio, as contribui¢des sociais previstas no art.
195, 1, “a”, e I, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentengas que
proferir”. Ja o art. 276, § 7°, do Decreto n°® 8.048/99, regulamentando
o art. 43 da Lei n°® 8.212/91, dispde que “se da decisdo resultar
reconhecimento de vinculo empregaticio, deverdo ser exigidas as
contribuigdes, tanto do empregador como do reclamante, para todo
o perfodo reconhecido, ainda que o pagamento das remuneragdes a
ele correspondentes nio tenham sido reclamadas na agio”. Ndo cabe
ao intérprete distinguir onde a lei ndo o faz. Tal postulado, sendo
valioso no que diz respeito ao ordenamento infraconstitucional,
torna-se impositivo, quando se leva em conta a necessidade de se
emprestar efeito ao regramento inscrito na Carta Magna. E patente
que o art. 114, § 3° da Constitui¢ido Federal alude, genericamente, a
“sentengas”, ndo excluindo, portanto, aquelas de cunho declaratério. Se
hé Justica Especializada, ndo se justifica a biparti¢do de competéncia.
O interesse putblico - e o bom senso - aconselhardo que aquele que
bate as portas do Judicidrio, via Justiga do Trabalho, af tenha solvidas
todas as questdes decorrentes de sua irresignagio, quando acolhida. O
pagamento das contribui¢des sociais e o conseqiiente reconhecimento
previdenciario do tempo de servigo sio de fundamental importancia
para quem, contrastando o propdsito irregular do mau empregador, vé
reconhecida a existéncia de contrato individual de trabalho. Obriga-
lo (porque o interesse ndo pertencera apenas a Autarquia) a reiniciar
marcha processual, em outro ramo do Poder, seria desafio de discutivel
sobriedade. A interpretagio sistematica leva a conclusio de que o art.
109, I, da Carta Magna, ndo persevera, perante a especificidade do
art. 114, § 8°, do mesmo Texto. A edigdo de norma regulamentar, em
tal sentido, enquanto chancela a interpretagdo, faz patente o interesse
social que a deseja.

2. A condenagio imposta pelo titulo executivo, ainda que consista,
em tese, somente, em obriga¢do de fazer (registro de CTPS),
decorre do prévio reconhecimento de relagdo de emprego, fato
juridico hébil ao surgimento do crédito da seguridade social.

3. Competéncia da Justi¢a do Trabalho reconhecida.
Recurso de revista conhecido e provido. (TST, dec. 26.11.2008, RR

- 1119-1999-002-24-40, 3 Turma, DJ 06-02-2004, Relator Juiz
Convocado ALBERTO LUIZ BRESCIANI PEREIRA).
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CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA RELATIVA AO
RECONHECIMENTO JUDICIAL DE VINCULO EMPREGATICIO.
RECOLHIMENTO. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. A
limitagdo da competéncia da Justiga Obreira pronunciada na decisdo
regional somente encontra reflexo no texto infraconstitucional
(Lei 8.212/91, art. 43), que determina a realiza¢do dos descontos
previdenciarios, nas ag¢des trabalhistas, apenas quando resultar
pagamento de remuneragio ao segurado, ou seja, quando houver
condenagdo pecunidria. Tal limitagdo, contudo, ndo foi mantida no
texto constitucional superveniente (art. 114, § 8°, da CF/88), que
considerou haver a referida competéncia executéria em todas as
sentengas proferidas pela Justiga do Trabalho. Assim, resta inegavel
concluir que o novo texto constitucional trouxe para o dmbito de
sua competéncia a prerrogativa de anélise de questdes como a que
ora se discute. Recurso de Revista conhecido e provido (TST, dec.
19.05.2004, RR 10424/2002-012-11-00, publ. DJ 18/06/2004, Rel.
Ministro JOSE SIMPLICIANO FONTES DE F. FERNANDES).

Por fimo excelente acérddo, ao qual também se deu ampla divulgagao
eletronica (Cf. “Noticias do Tribunal Superior do Trabalho”, 24.08.2004,
“Decisio do TST beneficia trabalhador que tem vinculo reconhecido”,
disponivel em  http://ext02.tst.gov.br/pls/no01/no_noticias. Exibe_
Noticia?p_cod_noticia=4147&p_cod_area_noticia=ASCS):

RECURSODEREVISTA CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA.
EXECUCAO DE OFICIO. COMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. RECONHECIMENTO DO VINCULO
EMPREGATICIO EM JU{ZO. SENTENCA DECLARATORIA.
INCIDENCIA DAS CONTRIBUICOES SOBRE OS SALARIOS
PAGOS NO PERIODO DO VINCULO RECONHECIDO. ART.
114, § 8° DA CF. Em principio, é de se inferir que essa disposigdo
consolidada, limitativa da execugdo de oficio, s6 em relagdo ao que
resultar de sentengas condenatérias, ou de acordos homologados
em juizo, veio no sentido de explicitar o disposto no artigo 114, §
3% da CF, no tangente a expressdo nele presente: decorrentes das
sentengas que proferir. Frise-se, em principio. Todavia, em face
dos principios hermenéuticos ndo serd a norma constitucional que
havera de regular-se pela norma infraconstitucional. Ao contrario,
a supremacia das normas constitucionais impera no vértice do
ordenamento juridico patrio. Além disso, a norma insculpida no
art. 114, § 8° da Constitui¢do Federal, norma de competéncia, tem
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imediata aplicagdo ndo se consubstanciando em preceito de eficacia
contida ou limitada. E de imediata incidéncia no ordenamento
juridico, sobrepondo-se as disposi¢des em contrario e afastando
as interpretagdes restritivas (art.876 da CLT). Neste diapasdo, a
oportuna e bem langada doutrina do jovem magistrado mineiro, Dr.
Paulo Gustavo de Amarante Mercon, extraida da obra Execug¢io
Previdenciaria na Justica do Trabalho aspectos jurisprudenciais e
doutrindrios, ed. Del Rey, MG, pp.96-98, i verbzs: Em sua analise, ha
que se observar, inicialmente, que o § 38° do art. 114 da Carta Magna
nao faz qualquer distingdo acerca do contetido (eficicia preponderante)
das sentengas trabalhistas. E principio de hermenéutica: onde a lei
ndo distingue, ndo cabe ao intérprete fazé-lo. Pairando acima daquela
regra cldssica, e dando-lhe énfase ainda maior, estd o principio
da méxima efetividade da norma constitucional, sobre o qual se
discorreu acima. Nem se argumente com o Pardgrafo Unico do
art. 876 da CLT: tal regra faz mengdo a créditos previdenciarios
resultantes de condenagio, ao invés de créditos resultantes de sentenga
condenatéria. Se adotasse a segunda expressdo, a norma estaria em
conflito com o preceito constitucional, distinguindo onde aquele ndo
o fez. Foi feliz, portanto, o legislador ordinario, uma vez que a norma
em questdo abrange o efeito anexo condenatdrio (que tem forga
de condenagio) atribuido pela EC n® 20/98, de forma genérica, as
sentengas trabalhistas. Incabivel, portanto, em nosso entendimento,
qualquer interpretagdo restritiva ao texto constitucional em exame,
inclusive aquela que exclui as sentengas meramente declaratérias.
Conforme se infere da ligdo de Pontes de Miranda, a lei pode atribuir
a determinadas sentengas declaratérias efeitos anexos condenatérios
(é o que ocorre com a condenagdo em custas, que pode decorrer da
sentenga meramente declaratéria, como a que julga improcedente o
pedido). A sentenga trabalhista que declara o vinculo empregaticio
(incluindo a sentenga homologatdria de conciliagdo Pardgrafo Unico
do art. 831 da CLT), tem, na doutrina daquele i. processualista,
eficdcia mandamental imediata (relativa a determinagdo de anotagio
da CTPS do empregado) e eficicia condenatéria mediata. Da exegese
sistematica tirada dos artigos 114, § 8°, da CF e 876, Pardgrafo Unico,
da CLT firma-se o convencimento de que a execugio de oficio, pela
Justi¢a do Trabalho, da contribuigdo previdencidria nio se restringe as
parcelas de fei¢do salarial que resultarem de decisdo condenatéria ou
de homologagdo de acordo, se estendendo aquelas devidas em face de
parcelas pagas no curso da relagdo de emprego, ainda que esta venha a
ser reconhecida, apenas, na decisdo proferida, que, nesta parte, possui
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natureza meramente declaratéria. Tal conclusio fortalece o sistema
previdenciario, confere-se densidade & norma trabalhista e reconhece
a dignidade humana e valor do trabalho. Recurso de revista conhecido
e provido. (T'ST, Recurso de Revista n.° 00085/2002.041.24.40-8, 4.*
Turma, rel. Juiz conv. Viera de Mello Filho, DJ de 26.06.2004).

Tinhamos, entfo, uma sélida linha de decisdo estabelecendo-
se no Tribunal Superior do Trabalho, fundada no principio geral da
supremacia das normas constitucionais, e no decorrente principio
interpretativo da maxima efetividade das normas constitucionais.

Dadaacoerénciados argumentos e corretainterpretacio danorma
constitucional, foi editada a Stimula n. 368 do TST (DJ 20.04.2005 —
Republicada com corre¢io no DJ 05.05.2005), que dipunha:

N° 368 - DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS.
COMPETENCIA. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO.
FORMA DE CALCULO. (conversdo das  Orientagdes
Jurisprudenciais n°s 82, 141 e 228 da SBDI-1) - Res. 129/2005 — DJ
20.04.2005 — Republicada com corregdo no DJ 05.05.2005.

A Justiga do Trabalho é competente para determinar o recolhimento
das contribuig¢des previdenciarias e fiscais provenientes das sentengas
que proferir. 4 competéncia da Justica do Trabalho para execugio das
contribuigbes previdencidrias alcanga as parcelas integrantes do saldrio
de contribuigdo, pagas em virtude de contrato de emprego reconhecido em
Juizo, ou decorrentes de anotagdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social - CTPS, objeto de acordo homologado em juizo. (ex-OJ n°
141 - Inserida em 27.11.1998).

r.0.

Quando tudo caminhava para pacificagdo do tema com a edi¢do
da Stimula n. 368 do TST autorizando a execu¢do das contribui¢des
previdenciarias inclusive quando apenas declarado o vinculo
empregaticio estabeleceu-se divergéncia em funcio de decisdes orientadas
pelo seguinte precedente:

COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO
- CONTRIBUICAO PREVIDENCIARIA - EXECUCAO EX
OFFICIO - LIDE PREVIDENCIARIA E LIDE TRABALHISTA -
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FATO GERADOR E BASE DE CALCULO ACORDO JUDICIAL
- DECISAO HOMOLOGATORIA RECONHECIMENTO DO
VINCULO DE EMPREGO

1-A competénciadaJustiga do Trabalho paraexecutar as contribuigoes
sociais sobre as sentengas que proferir limita-se as hipdteses em que
for configurada a exeqiiibilidade do tributo, ou seja, quando delineados
todos os elementos para o calculo do crédito previdenciario, a saber:
sujeito ativo, sujeito passivo, fato gerador e base de célculo.

2 - O sujeito ativo do crédito previdencidrio serd sempre o INSS,
que exerce a atribuigdo constitucional de arrecadar a contribuigio
social, e o passivo, os integrantes da relagio trabalhista. Sob essa
perspectiva, ganha especial interesse para a fixagdo da competéncia
da Justiga do Trabalho o exame do fato gerador e da base de célculo
das contribuigdes previdencidrias.

3 - O fato gerador da obrigagdo de contribuir para a Previdéncia
Social origina-se quando é (i) paga, (ii) creditada ou (iii) devida
a remuneragdo destinada a retribuir o trabalho (art. 22, I, da
Lei n® 8.212/91). Na hip6tese da remuneragio devida, o fato
gerador da obrigag¢do de contribuir para a Previdéncia Social

nasce simultaneamente com o direito objetivo a percepg¢do da
remuneragao.

4 - Com a celebragio de acordo judicial ou extrajudicial, a obrigagdo
decorrente do ajuste faz as vezes da obrigagdo trabalhista originaria.
Assim, o dever de o empregador adimplir o crédito trabalhista ndo
mais deriva, de forma direta, da relagio de trabalho originalmente
vigente, mas, sim, do acordo celebrado com o empregado. Assim,
a contribui¢ido social deve ser calculada sobre o montante das
parcelas remuneratérias acordadas, e, néio, sobre a remuneracio a
que originalmente tinha jus o empregado.

5 - Quando proferida sentenga declaratéria que homologa acordo
judicial, o fato gerador da contribui¢do previdenciaria decorre do
acordo celebrado entre as partes, e, ndo, propriamente, da sentenga.
Isso porque, nesse caso, a decisdo judicial apenas ratifica os termos do
ajuste, atestando sua legalidade e conferindo-lhe os efeitos da coisa
julgada material, sem influir na substéncia das prestagdes acertadas.
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Essas prestagdes, assim como a contribuigio social, passam a ser
devidas a partir da celebragio do acordo.

6 - Nessa situagio, apenas com relagdo as parcelas remuneratérias
da sentenga condenatéria ou do acordo homologado, torna-
se possivel a esta Justiga Especializada efetivar a execugio das
contribuigdes sociais.

7-No que concerne a hipdtese em que a sentenga apenas determina
a anotag¢do na CTPS do reclamante, mas nio prevé o pagamento
de qualquer parcela remuneratéria, a Justica do Trabalho nido
é competente para executar a contribui¢do social relativa ao
periodo reconhecido. Isso porque, por um lado, nio estéd delineada
a base de célculo para a defini¢do do crédito previdenciario em
relagdo a cada més de competéncia e, por outro, o fato gerador
nio esta comprovado, mas apenas presumido, visto que ndo hé
como confirmar o real pagamento ou crédito da remuneragao.
Assim, deve o INSS, sobre esse periodo, efetuar o langamento do
tributo e, se pertinente, mover a agio para execucio do crédito,
na Justica Federal.

8 - No presente caso, ndo merece reparos o acérddo regional, visto
que a sentenga limitou-se a determinar a anotagdo na Carteira de
Trabalho do Reclamante, sem deferir-lhe qualquer verba salarial.

Recurso de Revista ndo conhecido (TST, dec. 02.02.2005, RR
00476-2001-002-24-01-4, publ. DJ 04.03.2005, 3" Turma, rel.
Ministra MARIA CRISTINA IRIGOYEN PEDUZZI).

A reiteragdo dos julgados neste sentido restritivo da
competéncia da Justica Trabalhista em matéria previdencidria levou a
surpreendente situagdo de nio s6 cassag¢do da simula que reconhecia a
competéncia daquela justica especializada em relagdo a matéria como
também a reedigio da simula n. 368 em sentido diretamente oposto
passando a dispor:

N° 368 DESCONTOS PREVIDENCIARIOS E FISCAIS.
COMPETENCIA. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO.
FORMA DE CALCULO. (conversdo das  Orientagdes
Jurisprudenciais nos 32, 141 e 228 da SDI-1) Alterada pela Res.
138/2005, DJ 23.11.2005
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I. A Justica do Trabalho é competente para determinar o
recolhimento das contribuig¢des fiscais. A competéncia da Justiga
do Trabalho, quanto a execugio das contribui¢des previdenciarias,
limita-se as sentengas condenatdrias em pectinia que proferir e aos
valores, objeto de acordo homologado, que integrem o saldrio-de-
contribuigdo. (ex-OJ n°® 141 - Inserida em 27.11.1998).

E de se ressaltar o breve espago de tempo entre a primeira e a
segunda redag¢do da Stimula n. 368 o que demonstra a forte divergéncia
no dmbito do Tribunal Superior do Trabalho acerca do tema.

A questdo mudou completamente de figura com o advento da Lei
11.457/2007, que deu nova redagiio ao pardgrafo tnico do art. 876 da
Consolidagio das Leis do Trabalho que passou a dispor que:

Serdo executadas er-officio as contribuigdes sociais devidas em
decorréncia de decisdo proferida pelos Juizes e Tribunais do Trabalho,
resultantes de condenagido ou homologagio de acordo, znclusive sobre
os saldrios pagos durante o periodo contratual reconhecido.(grifo nosso)

Portanto a partir do novel legislativo o entendimento sumulado
pelo TST ndo mais possui respaldo juridico ndo podendo prevalecer
contra texto expresso de lei em vigor, compativel com a Constitui¢do
Federal e portanto, valida e eficaz’.

Apesar disto o Tribunal Superior do Trabalho continuou
aplicando o entendimento sumulado o que acabou por levar a questio
ao Supremo Tribunal Federal.

O STF quando do julgamento do Recurso Extraordindrio n.
569.056" decidiu pela incompeténcia da Justiga do Trabalho nos casos
em que a sentenga reconhece o vinculo empregaticio numa diregio clara
e frontalmente oposta ao disposto no art. 876, p.u. da CLT com a redagio
dada pela Lei 11.457/2007, bem como com ofensa & prépria norma
constitucional constante do art. 114, inc. VIII da Constituigio Federal.

O julgamento do referido RE pode levar o Supremo Tribunal
Federal a edi¢io de simula vinculante conforme se depreende da ata de

3 MATOS JUNIOR, José Evaldo Bento. A nova redagio do art. 876, p.u. da CLT e sua aplicagio imediata.
Revista da AGU, Brasilia, ano VII, n. 15, p. 95-102, mar. 2008.

4 Relator Ministro Menezes Direito.
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julgamento n. 83 publicada no Diério de Justiga n. 183 de 26/09/2008,
verbis: “o Tribunal, por maioria, aprovou proposta do Relator para
edi¢do de simula vinculante sobre o tema, e cujo teor serd deliberado
nas préximas sessdes, vencido o Senhor Ministro Marco Aurélio, que
reconhecia a necessidade de encaminhamento da proposta a Comissdo
de Jurisprudéncia®

Por ser tratar de controle difuso de constitucionalidade, os efeito

do julgamento do RE 569.056 até o momento é vilido apenas intra
partes e para aquela demanda.

Entretanto, a noticia de possibilidade de edigdo de stmula
vinculante pode tornar tais efeitos muito superiores aos até entdo
produzidos. Além disso, no dmbito das turmas do STF, j4 foram
proferidos recentemente julgamentos monocraticos no mesmo sentido
do referido julgado®.

Tais fatos impdem a necessidade de uma ampla andlise do julgado
a comecar pelo seu fundamento, a meu ver principal, qual seja, o de que
a decisdo trabalhista que nio dispde sobre pagamento de saldrio, mas
apenas se restringe a reconhecer a existéncia do vinculo empregaticio
nio constitui titulo executivo no que se refere ao crédito de contribui¢des
previdencidrias, o que levou a conclusdo de que tratar-se-ia de uma,
inadmissivel execugio sem titulo executivo’.

O argumento, data maxima venia, nio merece prosperar haja
vista que, nos termos a seguir demonstrados, nada impede que a
decisdo declaratéria que pde fim a lide trabalhista, objeto principal do
processo, seja acrescido um capitulo condenatério impondo o dever
de pagamento ao sujeito passivo da obrigacdo tributaria, viabilizando
assim a execugdo das contribui¢des, tema que serd retomado nos itens
3 e 6 deste trabalho.

[

Vale ressaltar que a edigio de simula vinculante nesse momento tal como anunciado na ata de julgamento
do Recurso Extraordinério n. 569.056-3 ofende o art. 103-A da Constituigdo Federal que impoe como
um dos requisitos para edigdo de simula vinculante a existéncia de decisdes reiteradas no mesmo sentido

proferidas pelo Supremo Tribunal Federal fato que ndo ocorreu na hipétese.

6  Entre outras: Al 657248, Relator(a): Min. Carmen Licia, julgado em 22/10/2008, publicado em DJe-
209 divulg 04/11/2008 public 05/11/2008); RE 548359, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, julgado em
30/09/2008, publicado em DJe-192 divulg 09/10/2008 public 10/10/2008.

Informativo STF n. 519 publicado no sitio do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.
stfjus.br//arquivo/informativo/documento/informativo519.htm>.
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Além disso, cumpre investigar se a alarmada stimula vinculante
vaideclarar ainconstitucionalidade do dispostono art. 876, p.u.da CLT
dado que caso contririo vamos estar diante de uma stimula vinculante
contréria a lei ndo declarada pelo STF como inconstitucional.

Neste trabalho, apés um breve resumo acerca do tema e andlise
dos dispositivos normativos pertinentes, procuraremos fazer uma
anélise critica do julgado paradigma que pode levar a edi¢do de simula
vinculante sobre a matéria, bem como das decisdes monocraticas que
o seguiram, para ao final demonstrarmos a absoluta possibilidade e
constitucionalidade de se executar as contribuigdes sociais incidentes
sobre os saldrios pagos durante o periodo de vinculo reconhecido
perante a Justi¢a do Trabalho.

2 O VERDADEIRO ALCANCE DA EXPRESSAO “CONTRIBUIGOES
DECORRENTES DAS SENTENCAS QUE PROFERIR” PREVISTA NO ART.
114, VIII DA CONSTITUICAO FEDERAL

Oart. 114. VIII da Constituigdo IFederal delimita a competéncia da
Justiga do Trabalho a execugdo das contribuigdes sociais que decorrem
de sua sentenga. K imprescindivel saber, portanto que contribui¢des
podem decorrer de uma decisdo trabalhista.

Isto acontecera quando o juiz condenar a reclamada ao
pagamento de titulos de natureza remuneratéria, base de cédlculo
das contribui¢des sociais nos termos dos art. 195, I, ‘a” e Il da
Constitui¢do Federal eart. 28 daLei 8.212/91 e, quando o juiz declarar
o vinculo empregaticio em relagdo a servicos prestados em periodo
pretérito, sem o regular registro em CTPS, ou sob remuneracio
diversa daquela constante desse registro (reconhecimento de saldrio
pago “por fora”).

O mesmo se d4 quando o juiz homologar acordo celebrado entre
as partes, antes do julgamento da reclamagio trabalhista, caso em que a
senten¢a homologatéria tem o mesmo efeito, quanto ao reconhecimento

voluntério do vinculo empregaticio, ou a estipulagdo de crédito a ser
pago ao reclamante.

Isso porque a Justi¢a do Trabalho, para atrair a competéncia para
execugiodascontribui¢des previdencidrias, bastareconheceraocorréncia
do fato gerador das contribui¢des sociais, independentemente da carga
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de eficdcia da sentenga, condenatéria, declaratéria ou constitutiva, que
reconheca este fato gerador.

Nesse sentido Sérgio Pinto Martins® que assevera:

A Constituigdo ndo dispde que a execugdo da contribuigio
previdencidria serd apenas em decorréncia das sentencas
condenatérias que proferir, mas em decorréncia das ‘sentengas que
proferir’. A sentenga de natureza declaratéria é uma das sentencas
proferidas no dissidio individual. Assim, se a Justica do Trabalho
proferir uma sentenga meramente declaratéria, em que se reconhece
apenas o vinculo de emprego entre as partes, sem a condenagio do
empregador em pagamento de verbas ao empregado, serdo devidas
contribuigdes previdencidrias. Nesse caso, elas sdo devidas pelo fato
de que o vinculo de emprego foi reconhecido e deveria a empresa
ter recolhido as contribui¢des previdenciarias de todo o perfodo
trabalhado pelo empregado. Logo, elas serdo executadas na Justiga
do Trabalho, pois decorrem da sentenga proferida por essa Justiga
Especializada.

Essa afirmagio baseia-se no incontestavel postulado interpretativo

que impede e o intérprete distinguir onde a lei ndo fez qualquer distingdo’.

8

MARTINS, op. cit., p. 5.

Nesse sentido a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho: COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO. EXECUCAO. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. RELAGAO DE EMPREGO.
DECISAO DECLARATORIA. 1. Pontua o art. 114, § 8° da CLT, que “compete ainda a Justi¢a do Trabalho
executar, de oficio, as contribuig¢des sociais previstas no art. 195, I, “a”, e II, e seus acréscimos legais,
decorrentes das sentengas que proferir”. J4 o art. 276, § 7°, do Decreto n° 8.048/99, regulamentando o art.
43 da Lei n°® 8.212/91, dispde que “se da decisdo resultar reconhecimento de vinculo empregaticio, deverao
ser exigidas as contribuigdes, tanto do empregador como do reclamante, para todo o perfodo reconhecido,
ainda que o pagamento das remuneragdes a ele correspondentes nio tenham sido reclamadas na agdo”.
Nio cabe ao intérprete distinguir onde a lei ndo o faz. Tal postulado, sendo valioso no que diz respeito
ao ordenamento infraconstitucional, torna-se impositivo, quando se leva em conta a necessidade de se
emprestar efeito ao regramento inscrito na Carta Magna. E patente que o art. 114, § 8° da Constituigdo
Federal alude, genericamente, a “sentengas”, nio excluindo, portanto, aquelas de cunho declaratério. Se
ha Justica Especializada, ndo se justifica a biparti¢do de competéncia. O interesse publico - e 0 bom senso
- aconselhardo que aquele que bate as portas do Judicidrio, via Justiga do Trabalho, af tenha solvidas todas
as questdes decorrentes de sua irresignagdo, quando acolhida. O pagamento das contribuigdes sociais e
o conseqiiente reconhecimento previdenciario do tempo de servigo sio de fundamental importancia para
quem, contrastando o propésito irregular do mau empregador, vé reconhecida a existéncia de contrato
individual de trabalho. Obriga-lo (porque o interesse ndo pertencerd apenas a Autarquia) a reiniciar
marcha processual, em outro ramo do Poder, seria desafio de discutivel sobriedade. A interpretagido
sistematica leva a conclusdo de que o art. 109, I, da Carta Magna, néio persevera, perante a especificidade

do art. 114, § 3° do mesmo Texto. A edi¢do de norma regulamentar, em tal sentido, enquanto chancela a



382 Revista da AGU n° 19

Entender que contribui¢des decorrentes de vinculo reconhecido
em uma sentenga trabalhista tenha de ser objeto de inscri¢do em divida
ativa para entdo ser executada perante a Justi¢a Federal, pelo rito da
execugdo fiscal é ir expressamente contra o texto constitucional por
admitir a execucio de contribui¢des decorrentes de uma sentenca
trabalhista em 6rgéo distinto da Justica do Trabalho.

Isso porque o simples fato de serem inscritas em divida nio
infirma a conclusio de que as contribui¢des incidentes sobre os saldrios
pagos durante o vinculo empregaticio reconhecido em uma sentenga
trabalhista sejam devidas em decorréncia de tal decisdo.

A inscrigdo em divida, além de deslocar a competéncia para a
Justiga Federal comum, é desnecesséria e incabivel dado que, conforme
se verd no item subseqiiente, a atribui¢do de competéncia para o
magistrado trabalhista executar as contribui¢des decorrentes de sua
sentenga pressupde a competéncia para verificar a o surgimento desta
obrigacdo tributdria, identificar seus elementos e condenar o responsavel
tributdrio a realizar o pagamento do débito sob pena de execugio.

Aparargumentos dos trazidos éimportante destacar que tratando-
se de norma constitucional deve-se observar, para fins de interpretagio
o postulado interpretativo da maxima eficdcia possivel, que na li¢do de

interpretagio, faz patente o interesse social que a deseja. 2. A condenagdo imposta pelo titulo executivo,
ainda que consista, em tese, somente, em obrigagdo de fazer (registro de CTPS), decorre do prévio
reconhecimento de relagdo de emprego, fato juridico habil ao surgimento do crédito da seguridade social.
3. Competéncia da Justi¢a do Trabalho reconhecida. Recurso de revista conhecido e provido”. (TST, dec.
26.11.2008, RR - 1119-1999-002-24-40, 3* Turma, DJ 06-02-2004, Relator Juiz Convocado Alberto Luiz

Bresciani Pereira).

JUSTICA DO TRABALHO. COMPETENCIA. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS. ACORDO
JUDICIAL. RECONHECIMENTO DE VINCULO EMPREGATICIO. PARCELAS ADIMPLIDAS
PELO EMPREGADOR DURANTE A VIGENCIA DE RELACAO DE EMPREGO RECONHECIDA
EM JUIZO. O artigo 114, § 3°, da Constituiio Federal atribui competéncia a Justiga do Trabalho para a
execugio das contribuigdes sociais devidas ao INSS, “decorrentes das sentengas que proferir”, nao fazendo
distingao entre sentengas declaratdrias e condenatdrias. No caso concreto, tem-se que da sentenga proferida
resultou o reconhecimento da relagio de emprego, dando azo ao fato gerador da contribuigio referida, na
forma do artigo 195, I, a, e II, da Constitui¢do da Reptblica. Infere-se, dai, que, havendo o reconhecimento
do vinculo de emprego, é cabivel a execugdo das contribuigdes sociais devidas, de oficio, pela Justiga do
Trabalho, relativas a todo o periodo laborado. Recurso de revista conhecido e provido (TST, dec. 09.08.2005,
RR 10115-2002-900-24-00-5, DJ 06.05.2005, 1* Turma, rel. Ministro LELIO BENTES CORRIAEA)
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J.J. Gomes Canotilho impde que “a uma norma constitucional deve ser
atribuido o sentido que maior eficicia lhe dé'”.

Determinar que quando o juiz reconhecer o vinculo
empregaticio a Unido deve inscrever este débito em divida ativa
e executar perante a Justiga Federal através da a¢do de execugdo
fiscal além de ser contraditério, ofende a Constitui¢do Federal dado
que reconhece que da sentenga trabalhista decorrem contribui¢des
previdencidrias cuja execug¢do, contudo nido deverd se fazer
perante a Justica do Trabalho, e ofende o consagrado postulado
interpretativo por ir em sentido diretamente oposto ao que reza o
art. 114, VIII da Carta Magna.

De rigor, com a interpretacdo restritiva nio se alcanga o
intuito da norma de competéncia em debate, que é justamente
a eliminagdo da necessidade de inscri¢dio em divida e processo de
execugdo ajuizado pela Unido, que continuaria necessario.

Com essa interpretagdo restritiva contribui¢des decorrentes da
mesma sentenga seriam executadas de forma e em processos distintos
com inegavel e indesejdvel desperdicio de atividade jurisdicional.

3 CONTEUDO DA DECISAO TRABALHISTA EM MATERIA
PREVIDENCIARIA

Uma norma de atribui¢do de competéncia, enquanto norma de
organizagdo se caracteriza, na licdo de Canotilho, como “o poder de
acc¢do e actuagdo atribuido aos varios érgios e agentes constitucionais
com o fim de prosseguirem as tarefas de que sdo constitucional ou
legalmente incumbidos'”.

Ainda segundo o constitucionalista portugués'” a norma de
competéncia envolve, além da atribui¢do da Zarefa a atribuigdo, dos meios
da acgio (poderes) necessdrios a sua realizagéo.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1224.

11 CANOTILHO, op. cit., p. 543.

12 Ibid.
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Portanto vazia é uma norma de atribui¢do de competéncia se
interpretada de forma a ndo se vislumbrar nesta norma a atribui¢io
de meios para o exercicio desta competéncia.

No caso objeto deste trabalho, é inadmissivel concebermos a
norma de competéncia para executar sem concebermos a competéncia
para condenar contribuinte no pagamento das contribuicdes.

Este raciocinio apenas poderia ser infirmado caso se concebesse
a absurda hipdtese de que a norma constitucional inserta no art.114,
VIII atribui competéncia para execucdo de titulo extrajudicial das
contribui¢des previdencidrias decorrentes da sentenca que proferir, o
que ndo pode ser admitido sequer por hipdtese.

Portanto a par da competéncia constitucional expressamente
prevista no art. 114, VIII da Constitui¢do Federal para a Justica do
Trabalho executar de oficio as contribuigdes sociais decorrentes de
suas decisoes (a finalidade ou Zarefa atribuida pela norma na j4 citada
licdo de Canotilho) estd também constitucionalmente estabelecido,
de forma implicita, a atribui¢do do poder (meio para a consecugdo
do fim), do magistrado trabalhista de, em verificando a incidéncia
das contribui¢des sociais, condenar o sujeito passivo da obriga¢do
tributdria no pagamente sob pena de execugdo, que deve se dar
também de oficio.

Desta feita, resta claro que o legislador constituinte derivado autor
da Emenda Constitucional n. 20/1998 disse menos do que queria quando
da redagdo do art. 114, 3° da Constitui¢do Federal (atual inc. VIII).

Isso porque apesar de nio estar dito expressamente na norma,
resta 6bvio pelas razdes acima suscitadas que o magistrado deve,
em um momento légica e cronologicamente anterior a execugio
constitucionalmente atribuida a Justiga do Trabalho, estabelecer
se de sua decisdo decorrem contribui¢des sociais identificando-as,
quantificando-as e revelando quem possui o dever de recolher.

Emoutras palavras asentenga trabalhista deve identificar todos
os elementos da obriga¢do tributdria e condenar o sujeito passivo
desta obrigacdo de pagamento sob pena de execucdo a qual deve ser
dada inicio de oficio pelo magistrado, isto ¢, independentemente de
pedido da Uniio.
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Nio se pode, conforme se esclarecera adiante restringir a
amplitude desta atribui¢do de competéncia vinculando-se a eficicia
do comando que resolve a lide trabalhista com a eficicia do comando
que prepara a execugdo das contribui¢des previdenciarias decorrentes
deste decisorio.

Isso porque, se nos valermos da j4 cléssica li¢io de Candido
Rangel Dinamarco'?, com fulcro na majoritdria doutrina italiana, da
divisdo das sentengas em capitulos'* temos que a norma constitucional
em comento impde a existéncia de um capitulo préprio que deverd ser
a) declaratério de inexisténcia de relagdo juridico tributaria, quando
da sentenca o juiz entender que ndo decorrem contribui¢des ou b)
condenatdrio, sempre que o juiz entender que da sua sentenga decorrem
contribui¢des previdenciarias.

A eficdcia do comando decisério trabalhista, ou seja, a eficicia do
comando do qual decorrem as contribuigdes sociais ndo vincula a eficicia
do capitulo relativo as contribui¢des sociais haja vista que, também na
ligdo de Dinamarco'’, no tocante aos diversos capitulos, cada um deles
terd sua eficcia e interpretagdes préprias nem sempre coincidentes com
os demais capitulos.

Por interpretagdes e eficdcias proprias, no contexto das normas
comentadas, deve-se entender a possibilidade de se estar diante de
uma sentenga declaratéria que reconheceu o vinculo empregaticio e,
independentemente disso, o capitulo referente as contribuigdes possuir
eficdcia condenatéria, autorizando assim a execugao.

Alids, valer lembrar que, qualquer sentenga de cunho declaratério
possui, ou deve possuir, um capitulo condenatério em custas e despesas
processuais contra a parte sucumbente ndo havendo, exatamente por
for¢a da independéncia dos capitulos da sentenga qualquer contradicdo
ou inviabilidade da execugio das referidas verbas.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos da Sentenca. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 33 e seguintes.

14 Por capitulos da sentenga aqui nos valemos do seu conceito cléssico, qual seja, o de “unidades autébnomas
do decisorio da sentenga” (DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos da Sentenga, pag. 35)

15 DINAMARCO. op. cit., p. 83.
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3.1 CONSEQUENCIA DA OMISSAO JUDICIAL: OS EMBARGOS DE
DECLARAGAO EM MATERIA PREVIDENCIARIA NA JUSTICA DO TRABALHO

Embargos de declaragio, ou declaratérios, sdo o recurso que visam
sanar a obscuridade, contradigido ou omissdo que vicia a decisdo judicial.

A obscuridade esta presente quando, da leitura da decisdo, ndo
é possivel compreender, total ou parcialmente, o que quis afirmar ou
decidir o julgador. Ou seja, a idéia expressa ndo ficou totalmente clara,
impedindo a compreensio de seu contetido.'

A contradigio, na ligio de Barbosa Moreira, verifica-se quando
no acérdio ou na sentenga incluem-se proposi¢des inconcilidveis entre
si'". Vale ressaltar que a contradigdo deve estar presente na decisio,
nio se caracterizando contradic¢do para fins de cabimento de embargos
de declaragdo, preceitos inconcilidveis contidos em decisdes diferentes
dentro do mesmo processo'®. Tampouco hé contradi¢do solucionavel via
embargos declaratérios entre a decisdo proferida e pegas dos autos'.

Dos vicios da decisdo, passiveis de corre¢do via embargos
declaratérios a omissdo é o mais debatido na doutrina e jurisprudéncia.

Omissdo judicial, para fins de cabimento de embargos de
declaragdo se caracteriza, nos termos do art. 535, inc. Il do CPC
quando, o magistrado deixar de se manifestar sobre ponto que deveria
se pronunciar.

Além do pedido, objeto (mérito) do processo, dentre os pontos
que o juiz deve sempre se pronunciar, em qualquer tempo e grau de
jurisdi¢do encontram-se as matérias cognosciveis de oficio. Nesse
sentido € a ligdo de Luis Eduardo Simardi Fernandes verbis:

16 FERNANDES, Luis Eduardo Simardi . Embargos de Declaragdo. Sio Paulo: RT, 2003. p. 73-74.

17 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 7. ed. v. 5. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p. 538.

18 Nesse sentido, com apoio na doutrina de Barbosa Moreira, e em julgado do STF da lavra do Emiente Min.
Sepilveda Pertence, Luis Eduardo Simardi Fernandes. Embargos de Declaragao. p. 78.

19 FERNANDES, Luis Eduardo Simardi . Embargos de Declaragdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 79, citando Pontes de Miranda.
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[...] Sabe-se que algumas questoes devem ser apreciadas de oficio pelo
Julgador, ou seja, independentemente de pedido da parte, como se da na
hipétese de auséncia de uma das condigdes da agio, ou de ocorréncia
de decadéncia, entre vérios outros casos. Deixando de se manifestar
sobre essas situagdes, caberdo também embargos de declaragio, mesmo que
a matéria ndo tenha sido suscitada pelas partes. E que, como se disse,
o juiz tinha obriga¢do de se manifestar sobre elas, ainda que nio
houvesse pedido da parte para que assim o fizesse.” (grifo nosso)

Esta espécie de omissido judicial tem relevo especial no trato da
matéria em comento dado que, assim como a execugio, a condenagdo do
contribuinte também deve se dar de oficio pelo juizo trabalhista sempre
que de suas decisdes decorram contribui¢des previdencidrias.

Caso, portanto o magistrado ndo cumpra, por completo com seu
oficio jurisdicional, omitindo-se no que tange a resolu¢io da questdo
fiscal que emerge de sua decisdo, a Unido, enquanto titular do crédito
exeqiifvel naquele processo onde ocorreu a verificagdo do fato gerador,
possui interesse e legitimidade para interpor os embargos de declaragio
e através deste suprir a referida omisséo.

E de se ressaltar que os embargos sdo cabfveis para fazer com
que o magistrado identifique todos os elementos, ou até mesmo para
se obter o comando condenatério a respeito das contribuigdes devidas,
decorrentes da resolugdo da lide trabalhista, viabilizando com isso a
execucgio das contribuigdes.

Caso da decisdo conste expressamente que nio hé contribuigdes
sociais dela decorrentes a Unido Federal, uma vez entendendo ser o caso
de incidéncia de contribuigdes, deve interpor recurso com a finalidade
de obter, junto ao tribunal regional do trabalho ao qual o juiz estiver
vinculado, o reconhecimento de tal incidéncia e na mesma decisdo a
condenagio do sujeito passivo da execugdo no pagamento do débito.

4 0 JULGAMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 569.056-3
4.1 BREVE HISTORICO DO PROCESSO

Segundo o informativo n. 519 do Supremo Tribunal Federal o plendrio
daquela corte no julgamento do RE n° 569.056-3 entendeu que a competéncia

20 FERNANDES. op. cit., p. 82.
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da Justi¢a do Trabalho, nos termos do disposto no art. 114, VIII, da CE
limita-se & execugdo, de oficio, das contribuig¢des sociais previstas no art. 195,
L, a, e II, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas condenatérias
em pectnia que proferir e aos valores objeto de acordo homologado que
integrem o saldrio de contribui¢io, ndo abrangendo, portanto, a execugio de
contribuigdes atinentes ao vinculo de trabalho reconhecido na decisio, mas
sem condenagdo ou acordo quanto ao pagamento das verbas salariais que lhe
possam servir como base de calculo, em consonancia com a Stimula n. 368 do
Tribunal Superior do Trabalho, mas em total atronta ao art. 876, p.u. da CLT
com a redagdo dada pela Lei 11.457/2007.

O recurso extraordinario fora interposto contra acérddo
proferido pela 2* Turma do Colendo TST*! julgado em 11/04/2007 e
publicado no DJ em 11/05/2007, que julgou improcedente o recurso
de revista interposto pelo INSS contra acérddo do Tribunal Regional
do Trabalho da 4" Regido que entendeu que a Justicado Trabalho néo
seria competente para executar as contribui¢des decorrentes do vinculo
empregaticio reconhecido em suas decisoes.

O julgamento da AIRR 504/2000-004-08-40 fez expressa
referéncia a Stmula n. 368 do TST, com redagio publicada no DJ
de 28/11/2005 notadamente seu item 7, que reza “no que concerne
a hipétese em que a sentenca apenas determina a anotagdo na CTPS
do reclamante, mas ndo prevé o pagamento de qualquer parcela
remuneratéria, a Justiga do Trabalho ndo é competente para executar
a contribui¢do social relativa ao perfodo reconhecido” em mas
desconsiderou a redagio dada pela Lei 11.457/2007 ao art. 876, p.u. da
CLT que assevera “Serdo executadas ex-officio as contribui¢oes sociais
devidas em decorréncia de decisdo proferida pelos Juizes e Tribunais
do Trabalho, resultantes de condenac¢io ou homologagio de acordo,
inclustve sobre os saldrios pagos durante o periodo contratual reconhectdo”
que entrou em vigor em momento posterior ao entendimento sumulado
e dispde em sentido contrério ao da simula.

O acérddo que julgou o RE 569.056 interposto pela Unido,
ainda nio foi publicado restando a divida sobre a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 876, p.u. da CLT, mas segundo o
informativo n. 519 do STT a decisdo se baseou na inexisténcia de titulo
executivo pelo fato de que “a decisfo trabalhista que ndo dispoe sobre
pagamento de saldrio, mas apenas se restringe a reconhecer a existéncia

21 TST-AIRR-504/2000-004-08040.4, Rel. Juiz Convocado Luiz Carlos Gomes Godoi.
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do vinculo empregaticio nio constitui titulo executivo no que se refere
ao crédito de contribuigdes previdenciarias”. Sendo inadmissivel uma
execugio sem titulo executivo.

Asseverou-se, ainda segundo a noticia publicada no informativo
n. 519 que:

em relagdo a contribuigdo social referente ao salario cujo pagamento
foi determinado em decisdo trabalhista é facil identificar o
crédito exeqiiendo e, por conseguinte, admitir a substitui¢do das
etapas tradicionais de sua constitui¢do por ato tipico, préprio, do
magistrado. Ou seja, o langamento, a notificagdo, a apuragdo sio
todos englobados pela intimagdo do devedor para o seu pagamento,
porque a base de calculo para essa contribuigdo é o valor mesmo do
saldrio que foi objeto da condenagdo. Ja a contribuigio social referente
ao salario cujo pagamento ndo foi objeto da sentenga condenatéria e,
portanto, ndo esta no titulo exeqiiendo, ou ndo foi objeto de algum
acordo, dependeria, para ser executada, da constituigido do crédito
pelo magistrado sem que este tivesse determinado o pagamento do
saldrio, que é exatamente a causa e a base da sua justificagdo.

4.2 CONSEQUENCIAS DO RECONHECIMENTO DA REPERCUSSAO
GERAL DA MATERIA E ALCANCE DOS EFEITOS DO JULGAMENTO

Quando da andlise da presenca de repercussdo geral da questdo
constitucional suscitada®?, o Plenério do STF, vencidos os Min. Celso de
Mello e Cezar Peluso, reconheceu sua presenca o que levou, a par dos
demais requisitos de admissibilidade do RE interposto, ao juizo positivo
de admissibilidade do recurso.

E desnecessdrio ressaltar que a repercussdo geral é requisito
atinente apenas ao juizo de admissibilidade do recurso extraordindrio

Em outras palavras quando o STT reconhece a repercussio geral
estd admitindo o processamento do RE interposto e declarando que a
matéria objeto do mesmo possui repercussdo geral. Este reconhecimento
nio vincula o Tribunal ou qualquer outro 6rgio jurisdicional ou
administrativo com aquilo que foi decido no mérito do recurso.

22 RE RG 569.056-3. Rel. Min. Menezes Direito, j. 15/02/2008, DJe de 05/06/2008.
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Em suma o decidido no mérito do recurso nio possui qualquer
efeito sobre outros casos de que venham a ser julgados pelo STT sobre
0 mesmo tema.

Tal efeito erga omnes, apenas poderia ser alcan¢ado com a edigio
da simula vinculante a que faz referéncia a ata de julgamento n. 33
publicada no Didrio de Justiga n. 183 de 26/09/2008, “cujo teor serd
deliberado nas proximas sessoes’.

Desta feita, no presente momento e a luz do ordenamento
juridico positivo vigente é correto afirmar que devem ser “executadas
ex-officio as contribui¢des sociais devidas em decorréncia de decisdo
proferida pelos Juizes e Tribunais do Trabalho, resultantes de
condenagdo ou homologacgio de acordo, znclusive sobre os saldrios pagos
durante o periodo contratual reconhecido” a teor do que dispde o art. 876,
p-u., da Consolidagdo das Leis do Trabalho, cuja constitucionalidade
ainda nio foi declarada com efeito erga omnes, quer pela via do controle
concentrado de constitucionalidade, quer pela via da edigdo de simula
vinculante®.

O fato é que o posicionamento do STI no julgamento do RE
n. 569.056-3, somados a alusdo de edi¢do de stimula vinculante por
aquele 6rgdo e a simula n. 368 do Tribunal Superior do Trabalho
editada antes da vigéncia da nova redagio dada pela Lei 11.57/2007 e,
considerando os fundamentos do julgado noticiados pelo informativo
n. 519 do STT duas ddvidas cruciais surgem acerca da matéria: a) é
constitucional o art.876, p.u. da CLT?; b) pode (deve) o juiz executar
as contribui¢cdes decorrentes do vinculo empregaticio reconhecido
em suas decisdes, quando além de declarar a existéncia do vinculo,
condenar o sujeito passivo da obriga¢do tributdria no pagamento das
contribuigdes sob pena de execugido de oficio nos termos do art. 114, inc.
VIII da Constituigido Federal?

Sobre estas questdes sera dedicada a parte final deste estudo.

5 PRINCIPAIS QUESTOES SURGIDAS A PARTIR DO JULGAMENTO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO N. 569.056 PELO STF

23 Vale ressaltar que a edi¢do de siimula vinculante nesse momento tal como anunciado na ata de julgamento
do Recurso Extraordindrio n. 569.056-3 ofende o art. 103-A da Constituigdo Federal que impde como
um dos requisitos para edi¢io de simula vinculante a existéncia de decisdes reiteradas n o mesmo sentido

proferidas pelo Supremo Tribunal Federal fato que ndo ocorreu na hipétese.
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5.1 A QUESTAO DA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 876, PU. DA
CLT INTRODUZIDO PELA LEI 11.457/2007

O atual art. 114, VIII da Constituicio Federal é regra de
determinacgdo de competéncia inserida pela EC 20/1998.

Ocorre que, em que pese, a vasta gama de exemplo de normas
de atribui¢do de competéncia dispostas diretamente na Constitui¢do
Federal é indubitavel que pode a lei infraconstitucional dispor acerca
da distribui¢do do exercicio da jurisdigdo. Alids, via de regra é na
legislagdo infraconstitucional que encontram-se a maioria das regras
de determinagdo de competéncia.

Sobre a determinagio de competéncia em exame existe no
ordenamento juridico atual lei expressa no sentido de que compete
a Justica do Trabalho executar que as contribui¢gdes previdencidrias
incidentes sobre os saldrios pagos durante o perfodo de vinculo
reconhecido em suas decisoes (art. 876, p.u. da CLT)

Portanto, se em um primeiro momento, logo apds a edigdo
da Emenda Constitucional n. 20/1998 questionava-se se a norma
constitucional dava margem a interpretagio no sentido a competéncia
da Justiga do Trabalho também se impunha nos casos em que a sentenga
apenas reconheceu a existéncia de vinculo empregaticio, encerrando,
portanto uma questdo de interpretacio de uma norma constitucional,
no quadro atual ante o novel legislativo o foco da questdo muda, devendo
o operador do direito questionar se o norma infraconstitucional de
determinagdo de competéncia é valida, o que outras palavras, impde ao
operador a averiguar a constitucionalidade do dispositivo.

Para tanto faz-se necessdria a fixagdo de algumas premissas.

No ordenamento juridico patrio a distribui¢do de competéncia
é estabelecida em diversos niveis juridico positivos, notadamente na
Constituigido Federal e nas leis federais infraconstitucionais®’.

A doutrina estrangeira, igualmente é undnime no sentido
de que a competéncia é matéria constitucional e também de lei
infraconstitucional.

24 Por todos, DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil, v. I 3. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008. p. 417.



392 Revista da AGU n° 19

No ordenamento portugués a licdo de Canotilho® é categérica,
verbis:

Por competéncia entender-se-4 o poder de ac¢do e de actuagio
atribuido aos vérios 6rgdos e agentes constitucionais com o fim
de prosseguirem as tarefas de que sdo constitucional ou legalmente
incumbidos. (grifo nosso).

Nesse ponto faz-se necessario trazer colagio a li¢do, perfeitamente
aplicavel ao ordenamento juridico patrio, do constitucionalista alemao
Robert Alexy que diferencia em sua cldssica Teoria dos Direitos
Fundamentais as normas de permissdo das normas de competéncia. Para
o professor da Universidade de Kiel, o conceito de competéncia deve
ser claramente distinguido do conceito de permissdo, pois “ainda que o
exercicio de uma competéncia seja, em geral, também permitida, uma
acdo que seja meramente a realizagio de algo permitido nio é, por si s6,
o exercicio de uma competéncia®”. Além disso, ainda segundo o jurista
citado, a diferenga entre as permissdes e as competéncias manifesta-se
também em suas negagdes dado que “a negagio de uma permissio é uma
proibi¢do; a negac¢do de uma competéncia, uma nio competéncia®”.

Em outras palavras, em termos dednticos, a ndo previsdo expressa
de norma determinagio de competéncia ndo implica em sua proibi¢io
pela Carta Constitucional.

Dessa feita, ainda que se admitida, por hipotese, que art. 114,
inc. VIII da Constitui¢do Federal ndo prevé, por si s6, a competéncia da
Justiga do Trabalho para a execugio das contribui¢des sociais incidentes
sobre os saldrios pagos ao longo do perfodo de vinculo empregaticio
reconhecido em suas decisdes é certo que, desta interpretagio conclui-
se, apenas, que a Carta Magna nio atribui diretamente a competéncia
a Justica Especializada o que encerraria uma hipétese de auséncia
de norma de competéncia (ndo competéncia), mas nio de proibigio que
consiste na negacdo de uma norma permissiva.

Portanto, mesmo que se considere a hipotese de que a Constituigio
Federal ndo atribui a competéncia para Justica do Trabalho para a

25 CANOTILHO. op.cit. p. 543.
26 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 236-237.

27 Ibid.
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execugdo em debate (ndo competéncia), ndo é correta a conclusdo imediata
de que, por esse motivo, a Lei maior proiba a atribui¢io de competéncia
por lei ordinaria, o que ocorreu na hipdtese.

Uma vez estabelecida esta distingdo e considerando a ja
anteriormente mencionada pacifica a possibilidade de norma de
determinagdo de competéncia por lei infraconstitucional, temos que
o art. 876, p.u. da CLT, por ndo afrontar nenhuma norma prozbitiva
da Constitui¢do Federal e, por ser compativel e coerente com seu
sistema de reparti¢io de competéncias, é forcoso concluir, repita-
se independentemente de concordar-se ou nido que a competéncia da
Justica do Trabalho para a execugio das contribui¢des sociais incidentes
sobre os saldrios pagos ao longo do periodo de vinculo empregaticio
reconhecido em suas decisdes decorre diretamente da interpretagio do
art. 114, inc. VIII, que aquela Justica Especializada é competente para
tanto por for¢a do art. 876, p.u. da CLT que estabelece competéncia
nio proibida pela Carta Magna e com ela coerente e compativel, tanto
que para muitos, entre os quais a prépria jurisprudéncia dominante no
Tribunal Superior do Trabalho, consagrada na primeira redagido da
Stmula n. 868, j4 abordada, entendia-se que tal competéncia j4 decorria
diretamente da norma constitucional.

5.2 SENTENCA DECLARATORIA E CONSEQUENTE AUSENCIA DE
TITULO EXECUTIVO OU EXISTENCIA DE CAPITULO CONDENATORIO
EM MATERIA DE CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIAS?

Recentemente por for¢a a da alteragio trazida pela Lei 11.232/2005
no Cédigo de Processo Civil que passou a caracterizar como titulo
executivo judicial a sentenga que reconhece a obrigacdo de pagar quantia
surgiu a questdo acerca da eficicia executiva da sentencga condenatoria,

Sobre o tema tivemos a oportunidade de nos manifestarmos
no sentido da impossibilidade de execugdo das sentengas meramente
declaratérias por entendermos que tal espécie de sentenca visa tnica
e exclusivamente a declaragio da existéncia ou inexisténcia da relagdo
juridica, prestagdo jurisdicional que esgota-se ao ser proferida a
sentenga, e que prescinde da atividade jurisdicional executiva para que

venham a produzir efeitos no plano fatico®.

28 MONNERAT, Fabio Victor da Fonte. Conceito Classitica¢do e Eficacia Executiva da Senten¢a no Novo
de Execugio de Titulos Executivos Judiciais, in Execug¢do Civil e Cumprimento de Sentenga. Coord.
BRUSCHI, Gilberto Gomes; SHIMURA, Sérgio. Sao Paulo: Método, 2007. p. 147.
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Quando muito pode-se falar em execug¢do imprépria®, atividade
desenvolvidas por oérgdos ndo integrantes do Poder Judicidrio,
consistente na transcrigio do ato judicial em registro publico.

Em outras palavras é inconcebivel a execugdo de uma sentenca
declaratéria sendo, faticamente e juridicamente impossivel, a
pretensio a execugdo de declaragio. A fungio de preparar e viabilizar
a execugio é traco afeto a sentenca condenatoéria.

Alias, é correto entender-se que o trago distintivo entre a
sentenga declaratéria e a condenatéria estd no fato de apenas esta
ultima autorizar a execugio.

Desta feita, de fato, ndo h4, possibilidade juridica de se executar
uma sentenca que apenas declare o vinculo empregaticio entre as
partes, sem que haja um pronunciamento acerca das contribui¢des
sociais. Tal pronunciamento, tal como melhor analisado no item 3
deste trabalho é dever de oficio do magistrado trabalhista sempre que
de suas sentengas decorrerem contribuig¢des por forga do art. 114, inc.
VIII da Constituigdo Federal.

Portanto, quando a Justiga do Trabalho executa as contribui¢des
decorrentes do vinculo empregaticio reconhecido (declarado) em suas
sentenga ndo se estd executando o referido comando declaratério que
por definicdo ndo é passivel de execu¢do, mas sim executando-se o
comando condenatério do juiz que ao reconhecer a ocorréncia de fato
gerador de contribui¢des previdencidrias na sua decisdo (declaratéria ou
condenatéria, pouco importa) determina (condena) seu pagamento sob
pena de execugio.

Nos termos ja tratados no item 3 também ¢é perfeitamente
concebivel o entendimento de que a matéria previdenciaria é um dos
efeitos anexos da sentenca trabalhista, possuindo cunho condenatério
e desta feita constituindo titulo executivo judicial apto a autorizar a
execucdo das contribuigdes™.

29 SHIMURA, Sérgio. Titulo Executivo. 2. ed. Sdo Paulo: Método. p. 27.

30 Nesse sentido, Paulo Gustavo de Amarante Mergon (“A Sentenga Trabalhista e o Efeito Anexo
Condenatério das Contribui¢des Previdencidrias”, in “Execugdo Previdenciaria na Justi¢a do Trabalho”,
de Emerson José Alves Laje e Monica Sette Lopes, coordenadores, Belo Horizonte: Del Rey, 2008, pags.

97-98), que assevera: “conforme se infere da ligdo de Pontes de Miranda, a lei pode atribuir a determinadas
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Destafeita, datamaxima venia,admitir aexecugiodas contribui¢des
previdencidrias decorrentes do reconhecimento de vinculo empregaticio
nio é admitir a execugio sem titulo executivo conforme afirmado pelo
eminente Ministro relator, mas sim aceitar a execugdo da condenagio
decorrente, para usarmos a expressio consagrada pela Constitui¢do, da
sentencga declaratéria que reconheceu o vinculo laboral.

5.3 DO CONTRADITORIO NA CONDENACAO EM VERBAS
PREVIDENCIARIAS

O argumento trazido pelo Ministro Ricardo Lewandowski, em
acréscimo aos fundamentos do relator, no sentido de que “a execugio
de oficio de contribuigdo social antes da constitui¢do do crédito, apenas
com base em sentenca trabalhista que reconhece o vinculo empregaticio
sem fixar quaisquer valores, viola também o direito ao contraditério

sentengas declaratorias efeitos anexos condenatérios (¢ o que ocorre com a condenagio em custas, que

pode decorrer de sentenga meramente declaratéria, como a que julga improcedente o pedido).

A sentenca trabalhista que declara vinculo empregaticio (incluindo a sentenga homologatéria de conciliagdo
— pardgrafo Gnico do art. 831 da CLT) tem, na doutrina daquele i. processualista, eficicia mandamental

imediata (relativa a determinagéo de anotagio da CTPS do empregado) e eficicia condenatéria mediata.

Os créditos previdencidrios, portanto, normalmente demandariam a inscri¢do em divida ativa por parte

do INSS (inciso IT do art. 229 do Decreto n. 8.048/99), para posterior execugdo fiscal na Justiga Federal.

Ocorre que a EC n. 20/98, atribuindo efeito anexo condenatério as sentengas trabalhistas, conferiu eficdcia
condenatéria imediata as sentencgas declaratérias de vinculo, especificamente no tocante as contribuigdes

previdencidrias relativas a todo periodo laboral reconhecido.

Aquele efeito anexo ¢ consectario légico da declaragdo, em sentenga, da existéncia de contrato
sinalagmatico e oneroso entre as partes, o que implica na presungio de pagamento dos salarios ao longo
do periodo laboral, sendo irrelevante que o fato gerador daquelas contribui¢des tenha precedido o o

momento de prolagdo da sentenga.

Se o efeito principal da sentenga ¢ meramente declaratério, o efeito anexo é declaratério/condenatério das

contribuigdes previdencidrias.

O efeito principal da tutela jurisdicional declara a preexisténcia da relagdo de emprego e do fato gerador
dos créditos previdencidrios (pagamento presumido dos saldrios, ao longo do contrato, nas épocas
proéprias respectivas). O efeito anexo condena o empregado ao recolhimento das contribui¢des. A partir

daf, legitima-se a execugdo de que trata o § 3° do art. 114-da Lei Maior.

O efeito principal da sentenga declaratéria de vinculo tem eficdcia preponderante declaratéria da
relagdo de emprego, mas, ap6s a EC n. 20/98, tem também eficécia declaratéria dos fatos geradores das

contribuigdes previdencidrias incidentes sobre os salarios pagos no curso do contrato.

Aquela sentenga produz, também, ap6s a vigéncia do § 8° do art. 114 da Lei Maior, efeito anexo condenatério

das contribui¢des previdencidrias incidentes sobre os saldrios pagos ao longo do contrato.”
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e a ampla defesa’”, também deve ser combatido na medida em que o
anotagdo da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social do empregado, é
objeto de pedido expresso integrante da peti¢do inicial do Reclamante,
e contestado pela Reclamada, sendo estabelecido, nesse momento, o
contraditério acerca da questio.

Também ¢é objeto do processo trabalhista, e por via de
conseqiiéncia de debate pelas partes ao longo do processo, a discussdo
acerca dos efeitos previdenciarios do reconhecimento deste vinculo, tal
como a responsabilidade pelo recolhimento e direito de retengio pela
empresa da cota parte empregado, o que leva a matéria a ser objeto
de decisdo na sentenca, restando por esse motivo satisfeita a exigéncia
constitucional do prévio contraditério™.

O contraditério atualmente é entendido como algo muito mais
amplo do que a realizagdo do bindmio informagao-reagio (ou ciéncia-
resisténcia) dado que, na esteira da doutrina italiana de Comoglio,
Ferri e Tarufo” fazem parte do conteido minimo da garantia do
contraditério, a par destes dois elementos nucleares, também a cooperagdo
e a participagdo dos interessados, no que sdo acompanhados pela mais
autorizada doutrina patria®.

Alids, a participagdo e cooperagdo de fodos os interessados no
deslinde da questdo objeto do processo, conforme com a costumeira
propriedade lembra Cassio Sacrpinella Bueno®, é o “mote de uma das
mais célebres obras de filosofia e sociologia juridica da atualidade, a
Legitimagao pelo Procedimento de Niklas Lumhann”.

31  Novamente,segundo o informativo n. 519 do STF.

32 Caso as partes, por inércia, ndo realizem este debate a garantia do contraditério, igualmente, encontra-se
satisfeita dado que, na ligio de Barbosa Moreira (Temas de Direito Processual Civil. Quinta série, pag. 42),
as partes podem fazer o que reputam oportuno e também podem nio fazer uso de suas faculdades, neste caso
todavia, conclui o mestre “se as partes néo aproveitam suas faculdades e preferem o siléncio, tal atitude nao

implica em violagdo do contraditério”, pois a inércia da parte nio deve obstaculizar o curso da justiga.

O importante, em resumo, é que a questdo previdenciaria estd aberta a discussio perante a Justi¢a do

Trabalho e tal possibilidade satisfaz a garantia constitucional do contraditério.

33 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFO, Michele. Lezione sul Processo Civile.
Boglona: I Mulino, 1995. p. 70.

34 Por todos: BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Processo Civil. v. 1, Sdo Paulo:
Saraiva, 1994 p. 108.

35 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curie no Processo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 54.
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O contraditorio acerca do débito tributério decorrente do contrato
de trabalho, nesta perspectiva de informagao, reagdo, cooperagdo e participagdo
é real e verdadeiramente alcangada no processo trabalhista, que envolve
o juizo do trabalho, a Unido, o empregador e o empregado, este tltimo,
principal interessado no fiel e correto recolhimento das contribuigdes e
detentor de informagoes relevantes que podem ser, muitas vezes, apenas
por ele serem trazidas aos autos, como o pagamento de saldrios “por
tora”e perfodo de vinculo empregaticio ndo anotado em CTPS.

J& a acdo de execugido fiscal ajuizada perante a Justica Federal
envolve apenas a Fazenda e a empresa-contribuinte, sem a participagio
do empregado-segurado que possui interesse direto no correto
recolhimento das contribui¢des dada a influéncia deste fator em sua
aposentadoria no futuro, ao passo que no processo trabalhista o mesmo,
enquanto parte na demanda, tem a oportunidade de informar, cooperar e
participar no correto deslinde da questao.

Portanto, o contraditério acerca das contribui¢des é exercido
pelas partes contribuintes perante o juizo ao longo do processo de
conhecimento e se completa com o ingresso da Unido, titular do crédito
tributdrio, no feito que, em sendo autora de qualquer requerimento este
apenas serd objeto de decisdo apds ouvida as partes interessadas.

6 CONCLUSOES SOBRE A POSSIBILIDADE DE EFICACIA
CONDENATORIA DA SENTENCA TRABALHISTA

O art. 114, inc. VIII da CF ao determinara a execugio de oficio
das sentengas que o juizo trabalhista proferir impde implicitamente,
por razdes de ordem légica, que o magistrado trabalhista faga um juizo
prévio de verificagdo acerca do fato de que, de sua decisdo decorrem
contribui¢des sociais.

Tal juizo nada mais é do que a verificagdo da ocorréncia do fato
gerador das contribui¢des sociais previstas na deciso.

Uma vez verificada a ocorréncia do fato gerador, para que se
cumpra o comando constitucional e se execule as contribui¢des decorrentes
da sentenca, o juizo trabalhista deve, na mesma decisdo acrescentar, um
capitulo condenatério, determinando o pagamento pelo sujeito passivo
das contribuigdes sociais, sob pena de execugio de oficio.
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Tal capitulo deve, a par de identificar a ocorréncia do fato gerador,
identificar todos os elementos da obrigacdo tributdria, base de cdlculo,
sujeito ativo sujeito passivo, aliquotas, prazo de pagamento e eventuais
acréscimos moratérios™.

O julgamento do RE 569.056 vincula os efeitos do capitulo
“principal’ da decisdo, qual seja aquele que encerra a lide trabalhista, que
pode ser condenatério em relagio as verbas devidas ou declaratério da
existéncia de vinculo empregaticio, com os efeitos tributarios decorrentes
desta decisdo que caso verifique a ocorréncia de um fato gerador, quer
através de uma condenagio quer através de uma declaragio, deve condenar
o sujeito passivo e desta feita viabilizar a execugo.

Esse entendimento, data maxima venia, ndo merece prosperar
dada a j4 aludida independéncia dos capitulos da sentenga que julga
a lide trabalhista que, enquanto unidades auténomas do decisério da
sentenga, podem possuir diferentes cargas de eficicia®.

A viabilidade desta independéncia de cargas de eficdcia resta
cristalina apés o exame de um simples exemplo: imaginemos uma
sentenga de improcedéncia cuja eficdcia meramente declaratéria ndo se
discute. Tal sentenga, se proferida no processo civil deve, nos termos
do art. 20 do CPC, condenar o autor em honoréarios advocaticios, em
capitulo proprio.

Esta condenagdo ndo resta inviabilizada, pelo simples fato do
capitulo principal (improcedéncia) haver sido declaratorio.

O mesmo se passo no caso da sentenca trabalhista e seus efeitos
previdencidrios, ou seja, é indiferente que o vinculo empregaticio
tenha sido apenas declarado, dado que aquilo que realmente importa é
o fato de uma vez declarado o vinculo é dever de oficio do magistrado
averiguar os efeitos previdencidrios decorrentes da declaragio e
proferir, em capitulo préprio, a respectiva condenacgio do sujeito

passivo nas contribui¢des dali decorrentes.

A Constitui¢do Federal portanto, impde o dever do juizo
trabalhista, de oficio, julgar , em um capitulo autonomo a questdo

36 Sobre a omissio da sentencga trabalhista em relagdo a estes aspectos ver item 3.1.

37 Por todos: DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos da Sentenca. p. 35.
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relativa as contribui¢des incidentes sobre aquilo que fora objeto do
capitulo trabalhista da sentenga.

Este “capitulo previdencidrio” sempre que verificada a ocorréncia
do fato gerador tera natureza condenatéria viabilizando a execugdo,
desejada e determinada pela Constitui¢do Federal.

Em outras palavras, é indiferente que o fato gerador do qual
decorrem as contribui¢des sejam objeto de condenagio ou declaragio,
dado que, uma vez identificada a incidéncia de contribui¢des, estas
devem ser objeto de condenagio.

Nio se busca, portanto a execugdo de um comando declaratério,
mas a execucdo de wum comando condenatdrio decorrente da declaragio que
pOs fim a lide trabalhista, objeto principal, mas ndo tnico do processo que,
por for¢a do art. 114, inc. VIII da Constitui¢do Federal, também deve se
preocupar com o desfecho tributério inerente a lide principal, condenando
o sujeito passivo ao pagamento das contribuicoes sociais decorrentes da
sentenca, sempre que verificado o fato gerador e executando-as de oficio,
em caso de ndo ocorréncia de recolhimento esponténeo.
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