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EDITORIAL

A Advocacia-Geral da Unido tem a satisfacdo de langar a 36"
edi¢do da sua Revista. E a segunda edigdo do ano de 2013, referente ao
triénio abril/maio/junho.

Nesta edigdo da Revistada AGU ha quatorze artigos abordando os
mais variados temas da drea do Direito, tais como: Apuragdo disciplinar
de atos praticados por servidores celetistas em atividade perante entes
Federais de Direito Publico; O conceito indeterminado de prognose e
a Lei 12.401/2011; A Mudanga organizacional na reestruturagdo de
um 6rgdo publico: ocaso da procuradoria seccional federal de Santa
Maria; Arbitragem, regulagdo e normas de ordem publica: limites da
autonomia das vontades; O poder de requisi¢do dos Advogados Publicos
Federais: uma revisdo desde a Consultoria Geral da Republica até a
Advocacia-Geral da Unido; Direito intertemporal previdencidrio — As
alteragdes do prazo da decadéncia previdencidria e os limites do direito
adquirido; Atuagio do Brasil na OMC e os novos influxos do Estado
Democrético de Direito; Os Limites a privacidade do cidaddo perante a
Administragdo Publica no complexo Estado Brasileiro na atualidade; A
anistia polftica suas repercussdes no ordenamento juridico brasileiro;
Notas sobre a evolugdo da tutela jurisdicional relativa aos deveres de
fazer e de nio fazer; A PEC n°® 841/09: por que é tdo importante manter
na Constitui¢do IFederal brasileira todas as suas garantias?; A Utilizagdo
daregrada proporcionalidade como forma de concretizagio do principio
da supremacia do interesse ptblico quando em conflito com o interesse
privado; Incapacidade biopsicossocial no Direito Previdencidrio e, por
altimo, Direitos Fundamentais e Processo Disciplinar Interno.

Além dos artigos citados, a 36" edigdo divulga o Parecer ASMG/
CGU/AGU/04/2018 do Consultor-Geral da Unido, Pés-Doutor
Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, que trata da acumulagdo de chefia
de pasta ministerial com a titularidade de diploma de Vice-Governador.

Por fim, a Jurispridéncia comentada, a respeito da Agdo
Declaratéria de Constitucionalidade n° 16, que buscou pacificar a intensa
controvérsia relativa a constitucionalidade do artigo 71, § 1°, da Lei n°®
8.666/93, que afasta a responsabilizagiio subsididria da Administragdo
Publica pelos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais resultantes da
inadimpléncia de empresa de terceirizagdo de mio-de-obra.



A Diregdo da Escola da AGU se congratula com os autores da 36*
edigdo da Revista pelos notaveis trabalhos aqui apresentados e convida,
com muito prazer, a todos os interessados pela boa leitura juridica, a
apreciarem o material de estudo e pesquisa que ora é disponibilizado.

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Diretora da Escola da AGU
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RESUMO: O propésito deste artigo é identificar os instrumentos
apropriados para apuragio das irregularidades praticadas por servidores
celetistas no Ambito da Unido e de suas autarquias e fundagdes de
direito publico. Para alcangar esse fim, foi analisado o regime celetista
na Administracdo Publica e sua disciplina normativa, cotejando-o
com o regime estatutario na Administragdo. IFol necessédrio abordar a
estabilidade no servigo publico (em relagido a servidores estatutarios
e celetistas) e apontar as sancdes disciplinares aplicéveis, para, enfim,
identificar os instrumentos para apuragio de irregularidades praticadas
pelos agentes celetistas nos entes federais de direito ptblico. Considerando
a escassez de literatura especifica acerca do objeto de estudo, a pesquisa
fol direcionada a doutrina que tangencia o tema e a fontes documentais,
especialmente a legislacdo correlata e as jurisprudéncias dos tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Artigo Cientifico. Irregularidade no Servigo
Publico. Apuragio. Servidor Celetista.

ABSTRACT: The purpose of this paper is to identify appropriate
instruments to investigate the irregularities committed by civil servants
subject to the Consolidation of Labor Laws (employees) active in the
Federal Union and its agencies and public foundations. To achieve this
end, we analyzed the system of public employment and discipline rules,
comparing it with the statutory regime in the government. It was
necessary to address the stability in the public service (for civil servants
statutory and employees) and point to the disciplinary penalties applicable
and finally identify the instruments to investigate the irregularities
committed by employees in the entities of public law. Given the scarcity
of literature about the specific object of study, research was directed
to the doctrine that touches the subject and documentary sources,
especially related laws and jurisprudence of the courts.

KEY WORDS: Scientific Article. Irregularity in Public Service. Inquiry.
Employee.
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INTRODUGAO

A apuragdo disciplinar de atos praticados por servidores publicos
celetistas, denominados empregados publicos, em atividade em entes
federais de direito publico é tema que, ndo raro, suscita didvidas e
questionamentos.

Em linhas iniciais, cabe assinalar que o ilicito administrativo
disciplinar consiste na perturbagio do bom funcionamento da
Administragdo Publica, em virtude do descumprimento de normas
previstas no elenco de deveres, proibi¢des e demais regras que integram
o Regime Juridico do Servidor Publico'.

No caso dos servidores ptblicos civis da Unido e de suas autarquias e
fundagdes de direito publico, o regime estatutdrio consta da Lei n” 8.112, de
11 de dezembro de 1990, no bojo do qual esté inserto o regime disciplinar
(arts. 116 a 142), que impde deveres e proibigdes ao servidor. A inobservéncia
dessas imposi¢des implica, apés o devido processo legal, a aplicagdo das
sangdes que enumera: adverténcia, suspensdo, demissdo, cassagdo de
aposentadoria ou disponibilidade e destituigdo de cargo em comissio.

Com efeito, a san¢do administrativa disciplinar é a resposta da
Administragdo Publica ao responsavel por infragdo funcional, e tem
por finalidade assegurar o correto funcionamento do servico publico,
com observancia de sua principiologia constitucional (legalidade,
moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia). Essa penalidade
deve ser precedida de processo administrativo no qual sejam apurados
adequadamente os fatos supostamente irregulares, bem como assegurados
o contraditério e a ampla defesa ao investigado®. Para os servidores
vinculados ao regime da Lel n° 8.112, de 1990, doravante denominados
estatutdrios, os meios adequados para a apuracgdo de irregularidades e
aplicagdo de penalidades pela Administragdo Publica sdo a sindicincia e
o processo administrativo disciplinar®.

1 GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Regime disciplinar do servidor piiblico civil da unido. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p. 43-44.

2 Estatui o art. 5° inciso LV, da Constitui¢do da Repuiblica, que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”. Especificamente em relagdo aos agentes estatutérios, os termos do art. 22 da Lei
n°8.112, de 1990: “Art. 22. O servidor estavel s6 perdera o cargo em virtude de sentenga judicial transitada
em julgado ou de processo administrativo disciplinar no qual lhe seja assegurada ampla defesa.”

3 O Titulo V da Lei n° 8.112, de 1990 (arts. 143 a 182) prevé expressamente os contornos da sindicincia e

do processo administrativo disciplinar. A respeito, é oportuno sublinhar os termos iniciais do Titulo em
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Se ndo resta divida de que a apuragdo de supostas irregularidades
praticadas por servidores estatutdrios vinculados aos entes federais
de direito publico deve ser realizada mediante sindicincia ou processo
administrativo disciplinar, idéntica afirmacgio nio se pode fazer em
relagdo aos agentes publicos celetistas em atividade nesses mesmos
6rgdos ou entes.

Nesse ponto, cabe sublinhar, com esteio nos ensinamentos de
José dos Santos Carvalho Filho*, que hd trés categorias de servidores
publicos: (1) os estatutarios; (2) os tempordrios; e (3) os trabalhistas ou
celetistas.

Os servidores estatutdrios sdo aqueles vinculados a entidades
de direito publico (Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e suas
autarquias e fundacgoes de direito publico) que sejam regidos por leis
especificas, conhecidas como “estatutos”. Nesses diplomas devem constar
“todas as regras que incidem sobre a relagdo juridica, razdo porque nelas
se enumeram direitos e deveres dos servidores e do Estado™. No ambito
da Unido e de suas autarquias e fundagoes, esse diploma é a precitada Lei
n° 8.112, de 1990.

Os servidores publicos temporarios sdo aqueles previstos no art.
37, inciso IX, da Constituigdo da Republica, contratados “para atender a
necessidade temporaria de excepcional interesse ptblico”. Nio se trata de
vinculo celetista, sendo regido por lei prépria, que no ambito da Unifo e
suas autarquias e fundacoes publicas é a Lei n° 8.745, de 9 de dezembro
de 1993° O instrumento apuratério de irregularidades praticadas por

questdo, contidos no art. 143 da Lei n° 8.112, de 1990: “A autoridade que tiver ciéncia de irregularidade
no servigo piblico é obrigada a promover a sua apuragio imediata, mediante sindicéncia ou processo
administrativo disciplinar, assegurada ao acusado ampla defesa. [..]] § 80 A apuragéo de que trata o
caput, por solicita¢do da autoridade a que se refere, podera ser promovida por autoridade de 6rgéo ou
entidade diverso daquele em que tenha ocorrido a irregularidade, mediante competéncia especifica
para tal finalidade, delegada em caréter permanente ou temporario pelo Presidente da Republica,
pelos presidentes das Casas do Poder Legislativo e dos Tribunais Federais e pelo Procurador-Geral
da Repiiblica, no dmbito do respectivo Poder, 6rgio ou entidade, preservadas as competéncias para o
julgamento que se seguir a apuragio.”

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 15.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. p- 493-494.

S

Ibidem, p. 493.

6 Destaque-se que a Lei n° 8.745, de 1993, estabelece a aplicagdo de diversos dispositivos da Lei n® 8.112, de
1990, aos servidores tempordrios, inclusive varios deveres e proibi¢des aplicaveis ao servidor estatutério,
bem como as penalidades compativeis (adverténcia, suspensdo e demissido). A respeito, dispde o art. 11

da Lei n® 8.74.5, de 1993: “Aplica-se ao pessoal contratado nos termos desta Lei o disposto nos arts. 53 e
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esses agentes é a sindicancia, conforme dispde o art. 10 dessa mesma lei:
“As infragoes disciplinares atribuidas ao pessoal contratado nos termos
desta Lel serdo apuradas mediante sindicancia, concluida no prazo de
trinta dias e assegurada ampla defesa”.

Como se percebe, a existéncia de empregados publicos em
atividade perante entes federais de direito ptblico é uma realidade que
impde a identificagdo de mecanismos adequados de apuragdo, quando
detectadas irregularidades por eles supostamente praticadas em prejuizo
das entidades em que atuam.

Nio resta davida de que em relagio aos servidores federais
estatutdrios tais instrumentos sdo a sindicdncia e o processo
administrativo disciplinar, nos termos dos arts. 142 e seguintes da Lei
n° 8.112, de 1990. O mesmo se pode afirmar no tocante aos servidores
temporarios, tendo em vista que Lei n® 8.745, de 9 de dezembro de 1993, é
enfatico ao estatuir que a apuragdo de irregularidades ocorrera mediante
sindicincia, nos moldes do seu art. 10.

Por outro lado, idéntica afirmacdo néo se pode fazer, sem maiores
ponderagdes, em relagdo aos agentes ptblicos celetistas em atividade
nesses mesmos 6rgdos. A legislagdo nio é clara acerca dos instrumentos
disponiveis para a apuragdo das ilicitudes praticadas por esses agentes no
ambito dos érgidos ou entes federais de direito publico e da competéncia
para manused-los. De igual modo, é extremamente escassa a literatura
especifica sobre a matéria em foco.

Nesse ponto, exsurge a importancia do presente trabalho, cujo
objetivo geral é identificar os instrumentos apropriados para apuragio
das irregularidades praticadas por empregados ptblicos no ambito da
Unido e de suas autarquias e fundagdes de direito publico, para o fim
de possibilitar a adequada apuragio dos fatos supostamente irregulares
envolvendo esses agentes celetistas e, sendo verificada a ilicitude
funcional, a correta aplicagdo da sangdo trabalhista ao infrator.

Considerando a escassez de obras juridicas acerca do objeto
de estudo aqui apresentado, a pesquisa foi direcionada a doutrina que
tangencia o tema e as fontes documentais, notadamente a legislagio

545 57 a 59; 63 a 80; 97; 104 a 109; 110, incisos, I, in fine, e I1, pardgrafo tinico, a 115; 116, incisos [ a V,
alineas a e ¢, VI a XII e pardgrafo tinico; 117, incisos I a VI e IX a XVIII; 118 a 126; 127, incisos I, [T e
I11, a 1382, incisos I a VII, e IX a XIII; 136 a 142, incisos I, primeira parte, a III, e §§ 1° a 4°; 236; 238 a
242, da Lein® 8.112, de 11 de dezembro de 1990.”
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correlata e as jurisprudéncias dos tribunais, em especial a dos tribunais
trabalhistas, porquanto, segundo o art. 114, inciso I, da Constituicdo
da Republica, é a essa Justiga especializada a quem compete julgar “as
agoes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragio publica direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

Para alcangar o escopo deste trabalho, fol necessario discorrer
sobre o regime celetista na Administragdo Publica e sua disciplina
normativa, cotejar o regime celetista com o estatutario na Administragao,
analisar a estabilidade no servigo publico (em relagdo a servidores
estatutdrios e celetistas) e identificar as sangdes disciplinares aplicaveis
e os instrumentos para apuragdo de irregularidades funcionais nos
entes federais de direito publico ante conduta de empregados publicos.
Como nos entes de direito piblico é comum a atuagio de empregados de
empresas publicas e sociedades de economia mista, em alguns momentos
foi preciso adentrar na analise de tais procedimentos no plano dessas
entidades.

Feitas tais consideragdes introdutdrias, entende-se que todo estudo
feito nessa seara tdo pouco explorada é de grande valia para a solugdo
dos casos postos cotidianamente a apreciagdo das unidades correcionais.

1 O REGIME CELETISTA NA ADMINISTRAGAO PUBLICA

Os empregados ptiblicos, como dito alhures, sdo os servidores vinculados
a Administragdo Publica submetidos ao regime da Consolidagdo das Leis
do Trabalho (CLT). A natureza da relagfo entre o ente da Administragdo e
seus empregados é contratual, ou seja, “os direitos e obrigagdes reciprocos,
constituidos nos termos e na ocasido da avenga, sdo unilateralmente imutaveis
e passam a integrar de imediato o patrimoénio juridico das partes, gerando,
desde logo, direitos adquiridos em relagdo a eles™.

A quantidade de agentes contratados sob o regime do emprego
ptblico na Administragio federal é bastante significativa, dentre os
quais destacam-se:

a) os empregados de empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundagdes de direito privado instituidas pela Unido;

7  MELLO, Celso Ant6onio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2007. p. 244.
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b) os contratados pela Unido e por suas autarquias e fundagoes
de direito publico, sob a égide da Constitui¢do anterior que
ndo foram contemplados pelo art. 19 do Ato das Disposic¢oes
Constitucionais Transitérias® e pelo disposto no art. 243 da
Lein® 8.112, de 1990

c) os contratados pela Unido e suas autarquias e fundagdes
de direito publico sob o regime de emprego publico apés a
alteragdo perpetrada no art. 39 da Constitui¢do pela Emenda
Constitucional n° 19, de 4 de junho 1998 (que serd exposta
com mais pormenores no item 2.2 deste trabalho);

d) os empregados publicos anistiados de que trata a Lei n® 8.878,
de 11 de maio de 1994'; e

Art. 19. Os servidores puablicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da
administragdo direta, autdrquica e das fundagdes publicas, em exercicio na data da promulgagao da
Constituigdo, hd pelo menos cinco anos continuados, e que nao tenham sido admitidos na forma regulada
no art. 37, da Constituigdo, sdo considerados estdveis no servigo publico.

§ 1°- O tempo de servigo dos servidores referidos neste artigo serd contado como titulo quando se
submeterem a concurso para fins de efetivagdo, na forma da lei.

§ 2° - O disposto neste artigo nio se aplica aos ocupantes de cargos, fungdes e empregos de confianga ou
em comissdo, nem aos que a lei declare de livre exoneragao, cujo tempo de servigo nio serd computado
para os fins do “caput” deste artigo, exceto se se tratar de servidor.

§ 8°- O disposto neste artigo nio se aplica aos professores de nivel superior, nos termos da lei.

Art. 243. Ficam submetidos ao regime juridico instituido por esta Lei, na qualidade de servidores
publicos, os servidores dos Poderes da Unido, dos ex-Territérios, das autarquias, inclusive as em regime
especial, e das fundagdes publicas, regidos pela Lein® 1711, de 28 de outubro de 1952 - Estatuto

dos Funcionérios Publicos Civis da Unido, ou pela Consolidagao das Leis do Trabalho, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 10 de maio de 1943, exceto os contratados por prazo determinado, cujos
contratos ndo poderdo ser prorrogados apds o vencimento do prazo de prorrogagao.

§ 12 Os empregos ocupados pelos servidores incluidos no regime instituido por esta Lei ficam
transformados em cargos, na data de sua publicago.

L3

§ 7° Os servidores puiblicos de que trata o caput deste artigo, nao amparados pelo art. 19 do Ato das
Disposigdes Constitucionais Transitérias, poderdo, no interesse da Administragio e conforme critérios
estabelecidos em regulamento, ser exonerados mediante indenizagéo de um més de remuneragio por ano
de efetivo exercicio no servigo piblico federal.

§ 8° Para fins de incidéncia do imposto de renda na fonte e na declaragdo de rendimentos, serdo
considerados como indenizagdes isentas os pagamentos efetuados a titulo de indenizagdo prevista no

paragrafo anterior.

A Lein® 8.878, de 11 de maio de 1994, concedeu anistia ao servidores estatutdrios e empregados da
Administragdo Publica Federal direta, autdrquica e fundacional aos empregados de empresas ptblicas e
sociedades de economia mista sob controle da Unido que, no perfodo compreendido entre 16 de margo
de 1990 e 30 de setembro de 1992, exonerados, demitidos ou dispensados na forma que especifica.

Em relagdo aos empregados mencionados, a anistia abrangeu os despedidos ou dispensados dos seus

empregos com violagdo de dispositivo constitucional, legal, regulamentar ou de cldusula constante de
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e) os agentes comunitdrios de saide e de combate as endemias
previstos no art. 198, §4°, da Constitui¢io da Republica
(redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 51, de 2006),
que, nos termos do art. 8° da Lei n° 11.850, de 5 de outubro de
2006, no plano federal também sio regidos pela CLT.

As empresas publicas e sociedades de economia mista que exercem
atividade econdmica obrigatoriamente adotam o regime celetista, em
face do art. 173, §1°, inciso II, da Constitui¢do da Republica''.

Ja em relagdo as empresas publicas e sociedades de economia mista
prestadoras de servigo publico, esse referido dispositivo constitucional é
silente, permitindo inferir que nio estdo submetidas a essa imposigio.
Embora nio seja obrigatério para tais entidades o regime celetista, é
esse o modelo que se adota por meio das leis ordindrias, por ser o mais
compativel com o regime de direito privado a que se submetem'.

Para os entes federais de direito publico h4 previsdo normativa
acerca do exercicio de servidores submetidos a esse regime. O regime de
emprego publico do pessoal da Administragio federal direta, autdrquica
e fundacional ¢é disciplinado pela Leil n° 9.962, de 22 de fevereiro de
2000". Esse diploma, logo em seu artigo inaugural, estabelece que

acordo, convengdo ou sentenga normativa, bem como por motivagio politica ou interrupgio de atividade
profissional em decorréncia de movimentagio grevista.

O art. 2° da Lei n° 8.878, de 1994, assegurou a esses ex-empregados o retorno ao emprego anteriormente
ocupado ou, se fosse o caso, aquele resultante da respectiva transformagao, apés formulagio de
requerimento fundamentado e acompanhado da documentagdo pertinente, no prazo fixado, 2 Comissao
especialmente constituida para esse fim.

11 Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituigdo, a exploragio direta de atividade econdmica
pelo Estado s6 sera permitida quando necesséria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa piblica, da sociedade de economia mista e de suas
subsidiarias que explorem atividade econémica de produgéo ou comercializagio de bens ou de prestagio
de servigos, dispondo sobre: [..]]

II - a sujei¢do ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e

obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios; []
12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 436.

13 Os empregados ptiblicos dos Estados, Distrito Federal e Municipios devem ser regidos exclusivamente
pelas CLT e leis trabalhistas correlatas, considerando que a Lei n® 9.962 de 2002 nio abrange tais
entidades, e tendo em vista que a competéncia para legislar sobre Direito do Trabalho é privativa
da Uniéo, conforme art. 22, inciso I, da Constituigéo da Repuiblica. Observa, porém, José dos Santos
Carvalho Filho (op. cit., p. 498), ndo haver 6bices para que esses entes politicos “editem lei na qual
se imponham a prépria Administragéo autolimitagdes quanto aos poderes atribuidos pela CLT ao

empregador em geral, como, por exemplo, fixando os casos em que a Administragio rescindira o
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esses agentes estdo submetidos a relacdo de trabalho regida pela CLT e
legislagdo trabalhista correlata, naquilo que lei especifica ndo dispuser
em contrario.

No a4mbito da Unifo e de suas autarquias e fundagdes de direito
publico, ainda hd possibilidade de relagdo especifica regida pela CLT,
com previsdo expressa na Lei n® 8.112, de 1990. Trata-se dos servidores
aludidos no art. 93, §6°, do citado diploma legal (requisi¢do de empregados
de empresa publica ou de sociedade de economia mista que receba
recursos de Tesouro Nacional para o custeio total ou parcial da sua folha
de pagamento de pessoal).

E também possivel que empregados piblicos sejam nomeados para
exercicio de cargo em comissdo nos entes federais de direito publico,
consoante o disposto no art. 93, inciso I ¢/c §5° da Lei n® 8.112, de 1990.
Todavia, caracterizada essa situagdo, enquanto no exercicio desse cargo
comissionado, a lei de regéncia serd a Lei n° 8.112, de 1990, e ndo a CLT.

Marcos Salles Teixeira' ainda aponta outra hipétese de empregado
publico que mantém vinculo com entes de direito ptblico. E o empregado
de entidade da Administracdo indireta que presta regularmente servigos
a Administragio direta, autarquias ou fundagdes de direito publico e que
exerce atividade nas dependéncias do 6rgdo contratante, em razdo de
contrato de prestagdo de servigos celebrado pelas duas pessoas juridicas,
sem ter sido requisitado por forga de lei ou de medida proviséria especifica.

Insta salientar que, em tais casos, o simples fato de apenas haver
prestagdo de servigos por empregados de ente de direito privado da
Administragio indireta nas dependéncias da entidade de direito publico,
por si s6, ndo caracteriza irregularidade, desde que esses agentes nio
exercam atividades tipicas de servidores do quadro do ente contratante'’.

contrato. Aqui néio haver4 criagdo de norma de direito do trabalho, mas mera diretriz funcional, em
que as regras mais se assemelham aquelas pactuadas diretamente no instrumento contratual, em plena
conformidade com os preceitos da legislagéo trabalhista”.

Impende assinalar que, como excegio, tem-se a contratatagio de Agentes Comunitérios de Satde e
Agentes de Combate as Endemias é regulado por lei prépria, qual seja, a Lei n° 11.850, de 2006, que
remete a disciplina normativa da CLT.

14 TEIXEIRA, Marcos Salles. Anotagdes sobre processo administrativo disciplinar. Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/Publicacoes/GuiaPAD/Arquivos/ApostilaTextoCGU.htm#_Toc269738986>.
Acesso em: 7 set. 2010.

15 Sobre o tema, observa Marcos Salles Teixeira (op. cit., acesso em 7 set. 2010): “Diante das caréncias
de pessoal e de outras limitagdes de natureza prética e operacional, o prolongamento desta situa¢do no

tempo propicia a ocorréncia de um desvio - que, embora nio incomum, deva ser evitado, pois ¢é ilegal —
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Como se percebe, a existéncia de empregados publicos em
atividade perante entes federais de direito ptblico é uma realidade que
impoe a identificagdo de mecanismos adequados de apuragdo, quando
detectadas irregularidades por eles supostamente praticadas em prejuizo
das entidades nas quais atuam.

2 REGIME ESTATUTARIO VERSUS REGIME CELETISTA

A relagdo juridica entre o ente da Administragdo e os servidores
ocupantes de cargo ptblico é de natureza estatutdria, regida por
lei prépria (estatuto), podendo o Estado modificar unilateralmente,
mediante alteragdo legislativa, o regime aplicével, observadas apenas as
vedagdes constitucionais.

Por sua vez, diferente é o liame existente entre o poder publico
e seus empregados, que é de indole contratual, com disciplina bésica
na CLT, e, como toda relagdo contratual, é imutavel por ato unilateral
de qualquer das partes, passando os direitos e obrigagdes reciprocos
a constituir o patriménio juridico dos contraentes', aplicando-se os
principios da norma mais favoravel'” e da condi¢do mais benéfica'® que

regem as relagdes de Trabalho®.

A titulo exemplificativo, embora seja possivel, mediante alteragio
legislativa, a cessagdo de contagem de tempo de servigo para fins de
anuénio e licenca-prémio em relagdo aos servidores estatutarios, em
face de empregados publicos tal modificagdo s6 surtird efeitos para
os empregados que forem contratados apds sua implementacdo. Esse

em que o empregado piblico, apesar de jamais se confundir com o quadro funcional do érgdo contratante,

passa a realizar as atividades préprias dos servidores daquele quadro”.
16 MELLO, op. cit, p. 244.

17 Segundo Luiz de Pinho Pedreira da Silva, o principio da norma mais favoravel, “havendo pluralidade de
normas, com vigéncia simulténea, aplicdveis a mesma situagdo juridica, deve-se optar pela mais favoravel
ao empregador (SILVA, Luiz de Pinho Pedreira da. Principiologia do direito do trabalho. 2 ed. Sio. Paulo:
LTr, 1999. p. 65).

18 Nas palavras de Américo P14 Rodrigues, “a regra da condigdo mais benéfica pressupde a existéncia de
uma situagfio concreta, anteriormente reconhecida, e determina que ela deve ser respeitada, na medida
em que seja mais favoravel ao trabalhador que a norma aplicével” (1993, p. 63).

19 Permite-se apenas que o empregador, no exercicio de uma das facetas do poder de comando, denominada
jus variandi, promova alteragdes em aspectos da organizagdo da empresa e no modo pelo qual o
empregado deve prestar os servigos contratados, a fim de adapté-los as exigéncias da moderna técnica,
visando a maior produtividade (SUSSEKIND, 2004), como nos casos de modificagdo do horério da

prestagdo de servigo sem aumento da duragdo e mudanga do local de trabalho sem alteragdo de domicilio.



André Magalhées Pessoa 17

entendimento foi consolidado em stmula pelo Supremo Tribunal
Federal®.

Embora seja amplamente divulgada essa distin¢do basica entre o
liame estatutario e o celetista, consistente na possibilidade de sua alteragio
unilateral (mediante lei) no primeiro e na sua impossibilidade no segundo,
calha colacionar o que obtempera Luisa Cristina Pinto e Netto®' a respeito
do tema. Ressalta a citada autora que as alteracoes legislativas tém efeitos
semelhantes na relagdo estatutaria e na relagdo contratual trabalhista, pois
quando hé alteragdes em normas cogentes no Direito do Trabalho, sdo
estas imediatamente aplicéveis aos contratos trabalhistas em curso.

O regime de previdéncia também é um ponto de diferenciagio,
pois enquanto o agente celetista estd submetido ao Regime Geral da
Previdéncia Social, operacionalizado pelo INSS e regido pelas Leis
8.212 e 8.213, ambas de 1991, os estatutarios contribuem para os
regimes préprios de previdéncia social, cujas regras gerais sdo fixadas
na Lei n° 9.717, de 27 de novembro de 1998.

Insta ainda frisar que os litigios entre entes estatais e seus
servidores estatutdrios sdo dirimidos pela Justica Comum, as lides
envolvendo os empregados publicos e entes publicos sdo solucionados
pela Justi¢a do Trabalho, pois, consoante o disposto no art. 114, inciso I,
da Constitui¢do da Republica, compete a essa Justiga especializada julgar
“as acoes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragio publica direta e indireta da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”.

2.1 ESTABILIDADE

A estabilidade do servidor publico tem assento constitucional,
mais especificamente no art. 41 da Lei Fundamental, no qual consta que
“Sdo estaveis ap0s trés anos de efetivo exercicio os servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo em virtude de concurso publico”.
Adquirida a estabilidade, consoante o disposto no §1° do mesmo artigo,
o servidor s6 perderd o cargo em trés hipéteses:

(i) em virtude de sentenga judicial transitada em julgado;

20 Stmula 678. Sdo inconstitucionais os incisos [ e ITI do art. 7° da lei 8162/1991, que afastam, para efeito
de anuénio e de licenga-prémio, a contagem do tempo de servigo regido pela Consolidagdo das Leis do
Trabalho dos servidores que passaram a submeter-se ao regime juridico tinico.

21 PINTO E NETTO, Luisa Cristina. 4 contratualiza¢do da fungdo piblica. Del Rey, 2005. p. 200-201.
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(i) mediante processo administrativo em que lhe seja assegurada
ampla defesa; e

111) mediante procedimento de avaliagdo periédica de desempenho,
p ¢ao p p
na forma de lei complementar, assegurada ampla defesa.

O preceptivo constitucional em causa é expresso ao estatuir
que o instituto da estabilidade é aplicavel aos servidores ocupantes de
cargo efetivo, ou seja, aos estatutdrios. Nesse sentido, dispde o caput do
precitado art. 41 que é prerrogativa dos “servidores nomeados para cargo

de provimento efetivo em virtude de concurso publico [g.n.]”

Duvidasurge quanto aextensdodaestabilidade aos empregados
publicos. Se, de um lado, esses agentes sdo contratados nos moldes
da CLT e nio se enquadram na categoria de “servidores nomeados
para cargo de provimento efetivo”, por outro lado essa contratagio
é precedida de aprovagdo em concurso publico e tal contrato deve
ser regido pela principiologia aplicavel a Administragdo Publica,
que ndo coaduna com dispensas imotivadas ou fundadas em critérios
dissonantes dos principios da moralidade, da impessoalidade e da
publicidade.

Calha acrescentar que, no plano dos entes federais de direito
publico, a Lei n° 9.962, de 2000, em seu art. 3° elenca as hipéteses
autorizadoras da rescisio do contrato de trabalho, ndo constando dentre
elas a dispensa imotivada. Preceitua o dispositivo em quest3o:

Art. 3° O contrato de trabalho por prazo indeterminado somente
serd rescindido por ato unilateral da Administragdo ptblica nas
seguintes hipéteses:

I — prética de falta grave, dentre as enumeradas no art. 482 da
Consolidagido das Leis do Trabalho — CLT;

IT — acumulagio ilegal de cargos, empregos ou fungdes publicas;
IIT — necessidade de redugdo de quadro de pessoal, por excesso de
despesa, nos termos da lei complementar a que se refere o art. 169 da

Constitui¢io Federal,

IV — insuficiéncia de desempenho, apurada em procedimento no
qual se assegurem pelo menos um recurso hierarquico dotado
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de efeito suspensivo, que sera apreciado em trinta dias, e o prévio
conhecimento dos padrdes minimos exigidos para continuidade da
relagido de emprego, obrigatoriamente estabelecidos de acordo com
as peculiaridades das atividades exercidas.

Paragrafo tnico. Excluem-se da obrigatoriedade dos procedimentos
previstos no caput as contratagdes de pessoal decorrentes da autonomia
de gestdo de que trata o § 8°do art. 87 da Constituigio Federal.

Diante das restrigdes a terminagido unilateral do contrato de
trabalho pela Administragio, impostas no precitado art. 8° conclui Ana
Luisa Celino Coutinho* que os empregados ptblicos em questdo também
possuem estabilidade, especialmente em face da clara identidade entre as
causas de perda do cargo do servidor estatutario listadas na Lei n® 8.112,
de 1990, e aquelas previstas como ensejadoras da rescisdo do contrato
do empregado publico unilateralmente pela empregador®. Diante dessa
constatagdo, assevera que a adogdo desse novo regime a partir da Emenda
Constitucional n® 19/98 e da Lei n® 9.962, de 2000, teve como objetivo a
diminui¢do das despesas do Estado®*, no futuro, com as aposentadorias

22 COUTINHO, Ana Lufsa Celino. Ha estabilidade do empregado publico? Revista da ESMESE, Sergipe,
n. 2, 2002. p. 105-111.

23 A propoésito, assevera a citada autora:
“O inciso I do art. 3° da referida lei dispde sobre a pratica de falta grave, dentre as enumeradas no art.
482 da CLT. Muitas das faltas graves previstas como ensejadoras de rescisdo do contrato de trabalho do
empregado publico por forga da Lei n® 9.962/00 sio coincidentes com as possibilidades de demissdo do
servidor publico previstas nos arts.132 e 117 da Lei no 8112/90. Sio elas:
a) ato de improbidade — improbidade administrativa (art.132, IV da Lei no 8112/90);
b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento — incontinéncia ptiblica e conduta escandalosa, na
reparti¢do (art. 132, V da Lei n° 8112/90);
c) desidia — proceder de forma desidiosa ( art.117, XV da Lei n°8112/90);
d) violagdo de segredo da empresa — revelagio de segredo do qual se apropriou em razio do cargo ( art.
182, IX da Lei n° 8112/90);
e) ato de indisciplina ou de insubordinagio — insubordinagdo grave em servigo (art. 132, VI da Lei no
8112/90);
f) abandono de emprego — abandono de cargo ( art. 182, II da Lei no 8112/90);
g) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra empregador, superiores
hierarquicos ou contra qualquer pessoa, salvo em caso de legitima defesa prépria ou de outrem (art.
482, alineas j e k da CLT) — ofensa fisica em servigo, a servidor ou a particular, salvo em legitima defesa
prépria ou de outrem (art. 132,VII da Lei no 8112/90);
h) condenagdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensio da execugio
da pena — em virtude de sentenga judicial transitada em julgado ( art. 41 da CF).
Baseado neste paralelo, percebe-se que grande parte das causas ensejadoras de rescisdo do contrato de
trabalho do empregado piblico coincide com os motivos que levam a demissio do servidor ptiblico”.

24 Acerca da Lei n® 9.962, de 2000, aduz Antdnio Carlos Alencar Carvalho (2008, p. 25):“Esta lei ndo pegou

e, apesar de ainda em vigor, s6 tenho noticia de um caso em que houve contratagio de funcionérios pela



20 Revista da AGU n° 36

dos agentes publicos, pois o custo da aposentadoria no ambito do Regime
Geral de Previdéncia Social é menor do que no Regime Préprio a que

estdo vinculados os agentes submetidos ao regime estatutdrio®.

O Tribunal Superior do Trabalho (T'ST), nessa esteira, sedimentou
entendimento, por meio de stimula, estabelecendo parimetros para
identificagio da estabilidade de servidores celetistas na Administra¢do
Publica. Trata-se da Stimula n® 890, cuja redagéo ¢ a seguinte:

ESTABILIDADE. ART. 41 DA CF/1988. CELETISTA.
ADMINISTRACAO DIRETA, AUTARQUICA ou
FUNDACIONAL. APLICABILIDADE. EMPREGADO DE
EMPRESA PUBLICA E SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
INAPLICAVEL (conversdo das Orientagdes Jurisprudenciais n°s
229 e 265 da SBDI-1 e da Orientagdo Jurisprudencial n® 22 da SBDI-
2) - Res. 129/2005, DJ 20, 22 e 25.04.2005.

I - O servidor publico celetista da administragdo direta, autdrquica
ou fundacional é beneficidrio da estabilidade prevista no art. 41 da
CF/1988. (ex-0Js n°s 265 da SBDI-1 - inserida em 27.09.2002 - e 22
da SBDI-2 - inserida em 20.09.00)

IT - Ao empregado de empresa publica ou de sociedade de economia
mista, ainda que admitido mediante aprovagido em concurso publico,
ndo é garantida a estabilidade prevista no art. 41 da CF/1988. (ex-OJ
n° 229 da SBDI-1 - inserida em 20.06.2001)

No tangente as empresas publicas e sociedades de economia
mista, além do posicionamento exposto na aludida simula, o TST, por
meio da Orientagdo Jurisprudencial n® 247 da SBDI-1/TST, firmou o
entendimento de que ndo é necessaria a motivagio do ato de dispensa de
empregado integrante do quadro dessas entidades, forte no que dispoe
o art. 173, §1° da Constitui¢do da Republica, podendo tais entidades
exercer o direito potestativo de extinguir unilateralmente o contrato
de trabalho, sem necessidade de submissdo as exigéncias impostas
para os atos administrativos. Aponta, porém, como hipétese excetiva
o ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios

CLT segundo esse regime de emprego publico, que é o caso dos funciondrios do Hospital das Forgas
Armadas. Nio obstante a constatagio do ilustre autor, sendo celetista o agente puiblico federal e ndo
estando sujeito a Lei n® 11.850, de 2006 (Agentes Comunitarios de Satide e Agentes de Combate as

Endemias), sua relagio com o ente estatal estard submetida a Lei n® 9.962, de 2000.

25 COUTINHO, op. cit., p. 105-111.
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e Telégrafos, cuja motivagio é imprescindivel, por gozar a empresa do
mesmo tratamento destinado a Fazenda Publica em relagio a imunidade
tributdria, a execugdo por precatério e as prerrogativas de foro, prazos e
custas processuais®’.

2.2 REGIME JURIDICO UNICO

O art. 39, caput, da Constitui¢do da Republica, em sua disposi¢do
origindria, preceituava que Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios deveriam instituir, no dmbito de sua competéncia, regime
juridico tnico e planos de carreira para os servidores da administragdo
publica direta, das autarquias e das fundagdes publicas.

Com a fixagdo do regime juridico Unico, grande controvérsia foi
gerada no tangente a adequada interpretacio desse mandamento, em
virtude de sua falta de clareza, surgindo, ento, posicionamentos diversos
acerca do tema, merecendo destaque os seguintes: a) o ente federativo
poderia optar pelo regime estatutario ou celetista, mas feita essa opgdo
o regime devera ser o mesmo para todos as entidades integrantes da
Administragio direta, autdrquica e fundacional desse ente federativo®’; e
b) admite-se a opg¢do por um regime juridico tnico para a Administragéo
direta e outro para autarquias e fundagdes publicas®®.

O regime juridico unico, todavia, fol expurgado pela Emenda
Constitucional n° 19, de 4 de junho 1998, mediante nova redagdo dada
ao art. 39, caput, da Constituigdo, que, em substitui¢do a sua redagio
origindria, passou a assim dispor: “A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios instituirdo conselho de politica de administragdo
e remuneragdo de pessoal, integrado por servidores designados pelos
respectivos Poderes.”

26 Nessa linha ¢ a redagdo da Orientagio Jurisprudencial n® 247 da SBDI-1/TST:
SERVIDOR PUBLICO. CELETISTA CONCURSADO. DESPEDIDA IMOTIVADA. EMPRESA
PUBLICA OU SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE. Inserida em 20.06.2001
(Alterada — Res. n° 148/2007 - DJ 13.11.2007) I - A despedida de empregados de empresa piblica e de
sociedade de economia mista, mesmo admitidos por concurso publico, independe de ato motivado para
sua validade; IT - A validade do ato de despedida do empregado da Empresa Brasileira de Correios e
Telégratos (ECT) esta condicionada & motivagao, por gozar a empresa do mesmo tratamento destinado
a Fazenda Publica em relagio a imunidade tributdria e a execugéo por precatério, além das prerrogativas

de foro, prazos e custas processuais.
27 DI PIETRO, op. cit, p. 440-441.
28 MUKALI, apud CARVALHO FILHO, op. cit., p. 503.
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O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade n°® 2.135-4 (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, 2008), por maioria, em virtude de indicios de vicio de
inconstitucionalidade formal, referente a erro no procedimento
de tramitagdo da indigitada emenda, deferiu medida cautelar para
suspender a eficdcia do art. 89, caput, da Constitui¢do, com a redagio
da Emenda Constitucional n® 19, de 1998, com efeitos exr nunc,
subsistindo, até o julgamento definitivo da ag¢do, a validade dos atos
anteriormente praticados com base em legislagdes eventualmente
editadas durante a vigéncia do dispositivo ora suspenso. IFoi, assim,
restabelecida a redagdo originaria do dispositivo em questdo, com
retorno ao regime juridico tnico, conquanto em carater provisoério,
até entendimento definitivo a ser firmado no julgamento da demanda.
No entanto, como os efeitos da suspensdo da vigéncia do preceptivo
em causa nio foram retroativos (foram ex nunc), todas as contratagdes
e demais atos praticados com base na legislacdo editada até a decisdo
cautelar permanecem vélidos.

3 SANCOES DISCIPLINARES APLICAVEIS

Aos agentes publicos regidos pela Lei n® 8.112, de 1990, a depender
da natureza e da gravidade da infragdo cometida (conforme gradacdo
expressamente prevista na mesma lel), sdo aplicdveis as seguintes
sangdes disciplinares: adverténcia; suspensio; demissdo; cassagdo de
aposentadoria ou disponibilidade; destitui¢do de cargo em comissdo; e
destitui¢do de fung¢do comissionada.

O elenco de infragdes funcionais e as balizas para a aplicagio
das respectivas sangdes disciplinares aos agentes estatutdrios estdo
fixados na prépria Lei n® 8.112, de 1990. Em seus arts. 116 e 117, consta
o rol de deveres e proibi¢oes. Por sua vez, nos arts. 128 a 130 e 132 sdo
estabelecidos os pardmetros para a aplicagdo das sangdes.

No tocante as relagdes celetistas, em matéria disciplinar, o
rol de sangdes aplicdveis é mais reduzido. Além da dispensa por
justa causa prevista em seu art. 482, a CLT somente faz referéncia
expressa a outra sangio: a suspensdo. Sobre ela, apenas dispde em
seu art. 474 que se for superior a trinta dias “importa na rescisio
injusta do contrato de trabalho”. Com efeito, ressalvada a dispensa
por justa causa prevista em dispositivo préprio, o preceptivo em
causa impde como limite a ser observado na aplicagdo de sangoes
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pelo empregador a suspensdo de 30 (trinta) dias, do que se infere que

podem ser aplicadas suspensdes por lapso inferior ou adverténcia®.

Quanto ao elenco de infragdes e as balizas para aplicacdo das
sangoes trabalhistas, a CLT pouco disciplina, listando apenas os
comportamentos do empregado que autorizam a sua dispensa por justa
causa (art. 482). Noutro falar, a CLT nada menciona acerca das condutas
que autorizam a aplicagdo de sangdes trabalhistas mais brandas, cabendo,
nessa seara, aos regulamentos das empresas estabelecer o conjunto
de deveres e proibigdes a ser observado pelos empregados, nos limites
juridicamente permitidos. A respeito, esclarece Luiz José de Mesquita®™,
valendo-se dos ensinamentos de Paolo Greco e Giorgio Ardau:

Tendo em vista a variedade e particularidade que assumem as faltas
disciplinares, a liberdade prépria do direito disciplinar na aplicagio
da pena segundo as circunstancias de que se revestem as faltas, e
considerando-se ainda que muito amplo é o conceito de obrigagdes
disciplinares, pois vio até o ponto de atingir todos os deveres sociais
de colaboragido do empregado para com os fins da emprésa, ndo
poderiamos discriminar tddas as faltas disciplinares possiveis, pelo
que devemos fixar, apenas, um conceito geral, que as abranja todas,
como fizemos acima, ndo deixando, naturalmente, de especificar, no
regulamento interno da emprésa, as transgressdes mais comuns.

Em relagido as condutas puniveis com dispensa por justa causa
na esfera trabalhista, se cotejadas com as hipdteses de demissdo do
servidor estatutdrio, observa-se que os comportamentos que autorizam a
dispensa por justa causa na seara trabalhista sdo bastante assemelhados
as condutas que caracterizam infragdo funcional do servidor estatutario
punivel com penalidade administrativa maxima (demissdo, cassagdo de
aposentadoria ou disponibilidade e destituigdo de cargo em comissio ou
fung¢do comissionada).

Cumpre sublinhar que, na seara trabalhista, o poder disciplinar
do empregador é uma faculdade juridica, ¢ um direito potestativo que,
segundo Maria Antonia Castro Argiielles”, tem contetido discriciondrio,

29 Acentua Délio Maranhio (MARANHAO, Délio; SUSSEKIND, Arnaldo; TEIXEIRA, Lima; VIANNA,
Segadas. Institui¢des de direito do trabalho—v. 1. 22.ed. Sdo Paulo: LTr, 2005, p. 248) que “a multa
contratual e a transferéncia punitiva ndo sao admitidas [..]. Excepcionalmente, o atleta profissional pode
ser apenado com multa”.

30 MESQUITA, José Luiz de. Direito disciplinar do trabalho. Sdo Paulo: LTR, 1991. p. 142.
31  Apud COUTINHO, Aldacy Rachid. O poder punitivo trabalhista. Sao Paulo: Ltr, 1999. p. 93.
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amedida que revela uma prerrogativa assegurada, unilateralmente, a um
dos sujeitos para influir na relagio juridica, como manifestacdo livre de
vontade, sujeitando a outra parte da relagdo os seus efeitos.

Nas entidades de direito privado integrantes da Administragio
Publica, essa discricionariedade nido é tdo ampla, tendo em vista o
principio da impessoalidade que rege a Administra¢do Publica e a
indisponibilidade do interesse ptblico que deve nortear a conduta do
gestor ptblico.

Por fim, no tocante aos servidores celetistas da Administragio
tederal direta, autarquica e fundacional, a Lei n® 9.962, de 2000, estatui
que as hipdteses de justa causa da CLT implicam na terminagio do
contrato de trabalho por ato unilateral da Administragdo. Idéntica
previsdo ha na Lei n° 11.850, de 2006, aplicavel especificamente aos
agentes comunitarios de saide e de combate as endemias®. Assim, como
se observa, a vinculagdo da autoridade publica subordinante a lei ndo
autoriza, de igual maneira do ja citado no pardgrafo anterior, a mesma
discricionariedade existente no Ambito das empresas do setor privado,
sendo imposi¢do legal a apuracdo das irregularidades ocorridas e das
sangdes trabalhistas eventualmente cabiveis e admitidas na legislagio de
regéncia.

De igual modo, por for¢a das disposi¢des celetistas, também sédo
as mesmas hip6teses de dispensa por justa causa nas empresas publicas
e sociedades de economia mista, cujos empregados, como ja visto,
também podem ter exercicio na Administra¢do Direta da Unido e em
suas autarquias e fundagdes de direito puablico, na condigio de cedidos,
normalmente por meio de convénio celebrado entre o érgédo ou ente
cessiondrio e a entidade cedente.

Nio obstante, vale ressaltar que algumas observacoes adicionais
sdo importantes em relagdo a justa causa celetista.

No ambito trabalhista, a justa causa que autoriza a rescisio
unilateral do contrato sem 6nus para o denunciante fica configurada nas
situagdes previstas nos arts. 482 e 483 da CLT. Nas palavras de Wagner
Giglio, a justa causa “se constitui essencialmente, portanto, pela pratica
de uma infragdo. Nem toda infragio ou ato faltoso, entretanto, configura

32 A vista da normatizagio prépria, observa-se que as infrages disciplinares previstas na Lei n° 8.112, de

1990, nio sio extensiveis aos empregados piblicos.
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justa causa para a rescisdo, pois é necessdrio que esse ato se revista de

gravidade [..]"%.

Como se percebe, a falta grave que autoriza o rompimento
contratual pode advir tanto do empregado como do empregador. E que,
no regime da CLT, é possivel a justa causa inversa, ou seja, 0 rompimento
motivado pelo empregado, de forma unilateral, com direito as mesmas
parcelas a que faria jus se houvesse sido imotivadamente dispensado.
Se ao contrato de trabalho, por sua natureza contratual, é aplicavel o
principio pacta sunt servanda, a inobservancia das normas contratuais é
motivo para a invocagio do descumprimento contratual para motivar a
terminagdo do contrato por ato unilateral de qualquer das partes, e ndo
s6 do empregador.

Se ha situagdes que ensejam a dispensa sem justa causa do
empregado pelo empregador (art. 482 da CLT®*), hé, por outro lado,
outras situagdes legalmente previstas que autorizam a rescisdo do

33  GIGLIO, Wagner. Justa causa. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 12. Ressalta, ainda, o ilustre
juslaborista, que, na prética forense, justa causa e falta grave sdo utilizadas indiscriminadamente como
expressdes sinénimas, sendo que alguns autores chegam a negar qualquer distingéo valida entre elas.
Salienta, porém, que ha distingdo legal que impde a diferenciagéo entre elas: a falta grave é a justa causa
que, por sua natureza ou repetigio, autoriza a dispensa do empregado estavel, conforme art. 493 da CLT”
(GIGLIO, op. cit., p. 12-13). Nio obstante a exposigdo do renomado autor, neste trabalho serio utilizadas
indiscriminadamente as expressoes “justa causa” e “falta grave” para indicar as hip6teses que permitem
a dispensa unilateral do empregado por ato faltoso, pois s6 é possivel admitir que medida que justifique
tal consequéncia gravosa ao trabalhador s6 pode ser em razio de ato dotado de gravidade relevante.
Ademais, trata-se de expressdes ja consagradas na pratica forense e no cotidiano das relagdes laborais.

34 Art. 482 - Constituem justa causa para rescisio do contrato de trabalho pelo empregador:

a) ato de improbidade;

b) incontinéncia de conduta ou mau procedimento;

¢) negociagio habitual por conta prépria ou alheia sem permissao do empregador, e quando constituir ato
de concorréncia a empresa para a qual trabalha o empregado, ou for prejudicial ao servigo;

d) condenagdo criminal do empregado, passada em julgado, caso ndo tenha havido suspensio da execugio
da pena;

e) desfdia no desempenho das respectivas fungdes;

f) embriaguez habitual ou em servigo;

g) violagdo de segredo da empresa;

h) ato de indisciplina ou de insubordinagao;

i) abandono de emprego;

]) ato lesivo da honra ou da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas
mesmas condigdes, salvo em caso de legitima defesa, prépria ou de outrem;

k) ato lesivo da honra ou da boa fama ou ofensas fisicas praticadas contra o empregador e superiores
hierdrquicos, salvo em caso de legitima defesa, propria ou de outrem;

1) pratica constante de jogos de azar.

Paragrafo tinico - Constitui igualmente justa causa para dispensa de empregado a pratica, devidamente

comprovada em inquérito administrativo, de atos atentatérios a seguranga nacional.
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contrato pelo empregado, listadas no art. 483 da CLT, como nas situagdes
de agressdo fisica ou ofensa moral pelo empregador, exposi¢do do
empregado a perigo de mal consideravel, atribui¢go de trabalho superior
as forcas do trabalhador ou descumprimento das obrigag¢des contratuais
pelo empregador.

Nessas situagdes que caracterizam a justa causa do empregador,
como assinala Wagner Giglio*, o empregado pode optar, diante do
descumprimento contratual ou legal pelo empregador, por exigir o
cumprimento da obrigagdo, para manter o emprego, renunciando a
faculdade de denunciar o contrato. E o que se acompanha com frequéncia
nas agdes judiciais promovidas por empregados publicos em face das
entidades empregadoras.

Por fim, impende destacar a terminagido contratual por culpa
reciproca, aplicavel nas relagdes celetistas, mas sem correspondente na
relagdo funcional estatutdria. Dispde o art. 484 da CLT que, “havendo
culpa reciproca no ato que determinou a rescisio do contrato de trabalho,
o tribunal de trabalho reduzira a indenizagio a que seria devida em caso
de culpa exclusiva do empregador, por metade”.

4 APURACAO DE IRREGULARIDADES PRATICADAS POR SERVIDO-
RES CELETISTAS NO AMBITO DOS ENTES FEDERAIS DE DIREITO
PUBLICO

A luz do entendimento consolidado no 4mbito do TST e adotado,
de um modo geral, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, o servidor
publico celetista da administragdo direta, autdrquica ou fundacional,
como visto alhures, é portador da estabilidade prevista no art. 41 da
Constituigdo da Republica. E nesse sentido também é a j4 mencionada
redagdo do art. 8° da Lei n° 9.962, de 2000, que elenca dentre as
hipéteses que acarretam a perda do emprego publico as faltas graves
previstas no art. 482 da CLT e nos casos previstos na Constitui¢do da
Republica (e repetidos no art. 3° da Lel n® 9.962, de 2000), quais sejam,
acumulacdo ilegal de cargos, empregos ou funcdes publicas, necessidade
de redugio de quadro de pessoal, por excesso de despesa, e insuficiéncia
de desempenho apurada em avaliagio periddica.

A luz do art. 41, incisos I a III, da Constituigdo da Republica, e
em vista da Lei n° 9.962, de 2000, apenas pode ser dispensado pelas

35 GIGLIO, op. cit., p. 369.
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formas a seguir elencadas: (i) mediante sentenga judicial transitada em
julgado (art. 41, inciso I); (ii) por meio de processo administrativo em
que lhe seja assegurado ampla defesa (art. 41, inciso II)*; (iii) mediante
procedimento de avalia¢do periédica de desempenho, na forma de lei
complementar, assegurada ampla defesa (art. 41, inciso III); (iv) em
virtude de necessidade de redugdo de quadro de pessoal, por excesso de
despesa, nos termos da lei complementar a que se refere o art. 169 da
Constituigdo da Republica.

Na instancia administrativa, para a dispensa de empregado
publico em virtude de falta grave prevista no art. 482 da CLT e por
acumulagdo ilegal de cargos, é necessdrio processo administrativo, no
qual as supostas irregularidades atribuidas ao empregado serdo apuradas
e, por imperativo constitucional, a ele serdo assegurados o contraditério
e a ampla defesa.

Nessa linha, é oportuno trazer a liga, a titulo ilustrativo, os
seguintes julgados:

ADMINISTRACAO PUBLICA DIRETA, AUTARQUICA E
FUNDACIONAL.EMPREGADOCELETISTA.ESTABILIDADE
- NECESSIDADE DE MOTIVACAO DA DISPENSA MESMO
DURANTE O PERIODO DE ESTAGIO PROBATORIO -
OBSERVANCIA AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DO
CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA.

1. A fundagio publica, como entidade integrante da administragio
publica indireta, deve contratar trabalhadores mediante concurso
putblico, submetendo-se aos ditames constitucionais estampados
no art. 87, II, da vigente Carta Politica, e s6 pode dispensi-los nas
hipéteses elencadas no fexto constitucional, ainda que o regime
Jjuridico adotado seja o celetista.

2. O trabalhador da administragéo direta, autarquica ou fundacional,
contratado mediante regular certame publico, adquire estabilidade
no emprego apés decorrido o prazo previsto na Constituigido Federal
(art. 41), porém, mesmo durante o perfodo de estidgio probatério, sua
dispensa deve ser motivada, sendo imprescindivel a observéncia de
prévio processo administrativo, no qual seja assegurado ao obreiro

36 Mediante processo administrativo, o empregado ptblico pode ser dispensado em virtude de falta grave
prevista no art. 482 da CLT.
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o constitucional direito ao contraditdrio e a ampla defesa. (BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 24" Regido, 2004).

DEMISSAO IMOTIVADA NA VIGENCIA DO ESTAGIO
PROBATORIO. SERVIDOR CONCURSADO DE AUTARQUIA
MUNICIPAL. REGIME CELETISTA. IMPOSSIBILIDADE.
A Reclamada é autarquia municipal, conforme atestam os autos.
E o entendimento que se extrai da decisdo recorrida é o de que
a estabilidade prevista no artigo 41 da Constituigdo Federal
alcanga os empregados celetistas, admitidos mediante concurso
publico e, mesmo em estdgio probatério, necessaria a motivagdo
no ato da dispensa. Efetivamente, esta Corte tem entendimento
sumulado de que a estabilidade prevista no artigo 41 da CF alcanga
os empregados celetistas da administragdo direta, autdrquica ou
fundacional (Stimula 890, I). A peculiaridade dos autos estd no
fato de que os Reclamantes, embora admitidos mediante concurso
publico e contratados sob o regime da CLT, foram dispensados no
curso do estdgio probatério. Essa circunstancia, entretanto, ndo
induz a conclusio de que é desnecessaria a motivagdo para o ato de
dispensa, conforme alega a Reclamada, dentre outros fundamentos,
porque a observincia do devido processo administrativo para a apuragdo
de faltas ou insuficiéncias pode assegurar a impessoalidade do ato de
dispensa. Recurso de Revista conhecido e ndo provido.” (BRASIL.
Tribunal Superior do Trabalho, 2008).

RECURSO DE REVISTA. FUNDAGCAO PUBLICA ESTADUAL.
SERVIDOR CELETISTA. ESTABILIDADE. REINTEGRACAO.
DISPENSA IMOTIVADA. Dispoe a Stimula 390, I, do TST que:
“o servidor ptblico celetista da administragdo direta, autdrquica
ou fundacional é beneficidrio da estabilidade prevista no art. 41 da
CF/1988”. Ademais, a dispensa do servidor celetista da administragio
publica direta, autarquica e fundacional, no transcurso do estdgio
probatério, deve ser realizada por meio da analise de critérios
objetivos integrantes da avaliagdo de desempenho, ou por meio de
regular procedimento administrativo que vise apurar a ocorréncia faltas,
nio se admitindo a dispensa imotivada. Recurso de Revista conhecido
e provido.[g.n.] (BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, 2010).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
EMPREGADO PUBLICO CELETISTA.  MUNICIPIO.
CONCURSO PUBLICO. ESTABILIDADE. JUSTA CAUSA.
AUSENCIA DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO.
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APURACAO JUDICIAL DAS FALTAS COMETIDAS. DEFEITO
FORMAL SANAVEL EM JUI[Z0.

Em se tratando de empregado piiblico celetista da Administragdo
Piblica Direta, favorecido por estabilidade, é necessiria, regra geral,
para sua dispensa por justa causa, a apuragdo por meio de procedimento
administrativo préprio (Simula 390, I/TST e art. 41, II/CF), ou
alternativamente, mediante processo judicial especifico (art. 41,
§ 1° I, CF). Porém, tendo o Municipio demonstrado em Juizo,
mediante a juntada de provas documentais e testemunhal, as
faltas cometidas (art. 482, e, da CLT), ndo hd como se invalidar o
ato administrativo da dispensa por estrito defeito procedimental,
uma vez que sanada a falha em Juizo, por ser o processo judicial
mais amplo, no sentido de assegurar plenamente o direito
ao contraditério e a ampla defesa (CF, art. 5°, LV). Agravo de
instrumento desprovido [g.n.]. (BRASIL. Tribunal Superior do
Trabalho, 2009).

Em face dos principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade e da motivagio, que regem a Administra¢ido Publica, e
das garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, o
processo administrativo ndo é apenas o meio idoéneo para a despedida
por justa causa de empregados da Unido, suas autarquias e fundagdes
de direito pablico, mas também instrumento adequado para apurar e,
eventualmente, aplicar outras sancdes disciplinares menos graves aos
empregados publicos (suspensdo e adverténcia).

Nido se trata, porém, do processo administrativo disciplinar
previsto na Lei n° 8.112, de 1990, aplicdvel aos agentes estatutarios,
mas de processo administrativo que, a mingua de legislagdo
especifica, siga os ditames gerais da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de
1999. Pouco importa o nome que se dé a esse processo (sindicancia,
procedimento, apurag¢do ou outro similar), o que é necessidrio é
assegurar a participagdo do investigado nos atos nele praticados,
exercendo o contraditério e a ampla defesa, com atengio aos contornos
legais fixados.

Nio obstante, na auséncia de norma especifica de regéncia do
processo (tem-se apenas as regras gerais da Lei n® 9.784, de 1999), por
analogia, é possivel a utiliza¢do, no que for cabivel, de regras processuais
da Lei n° 8.112, de 1990, desde que nio cause prejuizo a defesa. A adogdo
dessas regras (repita-se, caso ndo haja rito préprio fixado em legislagio



30 Revista da AGU n° 36

especifica) ndo tem o conddo de gerar nulidade do processo apuratdrio,
por se tratar de rito, em geral, mais garantista que o previsto de modo
geral na Lei n° 9784, de 1990, sendo, portanto, mais benéfico ao
investigado. Nesse ponto, cabe invocar o principio pas de nullité sans grief,
segundo o qual nio deve ser pronunciada a nulidade de um ato por vicio
de forma, desde que dela ndo resulte prejuizo para aquele que a alega®.

Quanto aos agentes envolvidos em irregularidades que nio tém
vinculo direto com a Administragdo direta, autarquica ou fundacional,
mas sdo empregados de empresas publicas ou sociedades de economia
mista cedidos a Unido e suas autarquias e fundagdes de direito publico,
nos termos do art. 193, § 6°*, da Lei n° 8.112, de 1990, sem exercicio de
cargo em comissdo ou func¢do comissionada (pois nestes casos aplicam-
se as disposi¢oes da Lei n® 8.112, de 1990, inclusive as san¢des nelas
previstas®), algumas ponderagdes devem ser acrescidas.

O Tribunal Superior do Trabalho, por intermédio da Stimula 77,
consolidou o seu posicionamento de que “nula é a puni¢io de empregado
se ndo precedida de inquérito ou sindicdncia internos a que se obrigou a
empresa por norma regulamentar”. Assim, para aplicacdo de penalidade
ao empregado das entidades de direito privado da Administracdo
Indireta, é indispensével a instauracgio do processo fixado em norma de
regéncia desses entes ou mesmo em acordos coletivos de trabalho*.

37 Nessa esteira, de que a comprovagdo do prejuizo é requisito para a prolagio da nulidade do processo
administrativo disciplinar tem sido a linha adotada, de forma pacifica, pelo Superior Tribunal de Justiga,
citando-se, a titulo exemplificativo, os seguintes julgados: STJ, MS 11221 / DF, Rel. Min. Felix Fischer,
Terceira Segio, DJ 28.08.2006 p. 213; STJ, MS 10825 / DF, TERCEIRA SECAO, Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, DJ 12.06.2006 p. 434; e STJ, ROMS 7685/PR, Sexta Turma, Ministro Hamilton
Carvalhido, DJ de 04/08/2003, p. 421.Destaque-se que o processo penal, que é indubitavelmente mais
garantista que o processo administrativo, admite expressamente a aplicagéo do principio em comento,
quando vaticina o CPP, em seu art. 563, que “Nenhum ato ser4 declarado nulo, se da nulidade ndo

resultar prejuizo para a acusagdo ou para a defesa”.

38 Art. 93. O servidor poderd ser cedido para ter exercicio em outro 6rgao ou entidade dos Poderes da
Unido, dos Estados, ou do Distrito Federal e dos Municipios, nas seguintes hipéteses [..] § 6° As
cessoes de empregados de empresa publica ou de sociedade de economia mista, que receba recursos de
Tesouro Nacional para o custeio total ou parcial da sua folha de pagamento de pessoal, independem das
disposigdes contidas nos incisos I e IT e §§ 1° e 2° deste artigo, ficando o exercicio do empregado cedido
condicionado a autorizagio especifica do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestao, exceto nos
casos de ocupagio de cargo em comissdo ou fungdo gratificada.

39 Vale lembrar que a Lei n° 8.112, de 1990, prevé as penalidades administrativas de destitui¢do de cargo em
comissdo e destitui¢do de fungdo comissionada.

40 ALVES, Léo da Silva. Sindicincia e processo disciplinar no regime celetista: a forma correta de apurar a
responsabilidade de funciondrios com vinculo celetista nas empresas ptblicas e sociedade de economia

mista. Revista do direito trabalhista, Brasilia, v. 11 , n. 3, mar. 2005. p. 30-32.
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A titulo exemplificativo, calha fazer remissdo a dois acordos
coletivos firmados por duas empresas piblicas e as entidades sindicais
representativa dos respectivos empregados que estabelecem garantia de
procedimento especifico para aplicagido de sangdes disciplinares. Trata-
se dos acordos coletivos de trabalho 2009/2011, firmados pela Federagao
Nacional dos Trabalhadores de Empresas de processamento de Dados,
Servigos de Informatica e similares — Fenadados e diversos sindicatos
representantes da categoria profissional, com a Empresa de Tecnologia
e Informagdes da Previdéncia Social - Dataprev' e o com o Servigo
Federal de Processamento de Dados — Serpro™.

Mesmo a mingua de previsdo em norma interna ou acordo coletivo,
o processo apuratorio deve ser observado pelos entes de direito privado
da Administragdo Publica antes da aplicacido de sangdes trabalhistas,
pois, além de garantir o exercicio do direito de defesa ao empregado,
evitam-se conclusdes e dispensas equivocadas, com possibilidade de
reversdo judicial da dispensa, além de melhor esclarecer a real extensdo
da irregularidade praticada, assegurando o resguardo do interesse
publico, da impessoalidade e da transparéncia que devem nortear a
atuagio estatal, ainda que em suas projecoes de direito privado. Assim,
trata-se de processo de tramitacio necessaria na empresa publica ou
sociedade de economia mista a que estd vinculado o empregado.

41 Acordo Coletivo de Trabalho — 2009/2011 firmado entre a Empresa de Tecnologia e Informagoes
da Previdéncia Social - Dataprev, Empresa publica de direito privado, e a Federagéo Nacional
dos Trabalhadores de Empresas de processamento de Dados, Servigos de Informética e similares
— Fenadados e diversos sindicatos representantes da categoria profissional (SINDICATO dos
Trabalhadores em Processamento de Dados e Empregados de Empresas de Processamento de Dados do
Estado de Sao Paulo. Acordo Coletivo de Trabalho 2009/2011: celebrado entre a Empresa de Tecnologia
e Informagdes da Previdéncia Social - Dataprev, Empresa publica de direito privado, e a Federagio
Nacional dos Trabalhadores de Empresas de processamento de Dados, Servigos de Informitica e
similares — Fenadados e diversos sindicatos representantes da categoria profissional. Disponivel em:

<http://www.sindpd.org.br/conteudo/convencoes/acordo_DATAPREV.pdf>, acesso em 15 jul. 2011).

42 Acordo Coletivo de Trabalho 2009/2011, celebrado entre o Servigo Federal de Processamento de Dados
— Serpro e a Federagio Nacional dos Trabalhadores de Empresas de processamento de Dados, Servigos
de Informitica e similares — Fenadados e diversos sindicatos representantes da categoria profissional,
relativo a data-base de 01.05.2009 e ao perfodo revisado havido entre 01.05.2008 e 30.04.2009, e &
data- base de 01.05.2010 e ao periodo revisado havido entre 01.05.2009 e 30.04.2010, de &mbito nacional
(SINDICATO dos Empregados em Empresas de Processamento de Dados, Servigos de Informatica
e Similares do Estado de Minas Gerais. Acordo Coletivo de Trabalho 2009/2011: celebrado entre o
Servigo Federal de Processamento de Dados — Serpro e a Federagio Nacional dos Trabalhadores de
Empresas de processamento de Dados, Servigos de Informética e similares — Fenadados e diversos
sindicatos representantes da categoria profissional. Disponivel em: <www.sindados-mg.org.br/file/
ACT_2009_2011_serpro.pdf>. Acesso em: 15 jul. 1979).
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No ambito da Unido, suas autarquias e fundagdes de direito
publico, havendo noticias de possiveis irregularidades no ambito da
Administragio Publica, nos termos do art. 143 da Lei n° 8.112, de 1990,
é necessaria a instauragdo de sindicAncia ou processo administrativo
disciplinar para a devida apuracio.

O processo administrativo disciplinar, consoante o art. 148 da Lei
n° 8.112, de 1990, “é o instrumento destinado a apurar responsabilidade
de servidor por infragdo praticada no exercicio de suas atribuigdes, ou que
tenha relacdo com as atribuigdes do cargo em que se encontre investido”.
E o meio que o Estado deve seguir para exercer o seu direito de punir,
observando um rito e principios juridicos, assegurando as garantias do
contraditério e da ampla defesa e de que os servidores nido poderio ser

punidos sendo mediante o devido processo legal*.

Considerando a consequéncia dele advinda em caso de confirmagio
da irregularidade investigada (aplicagdo de uma das sang¢des previstas na
Lei n® 8.112, de 1990), como regra ndo ¢ um instrumento adequado para
apurar ilicito administrativo praticado por empregado publico, pois as
sangdes trabalhistas ndo se confundem com as previstas na Lei n° 8.112,
de 1990. Noutro falar, se as penalidades administrativas previstas no
Estatuto dos Servidores ndo podem ser aplicadas ao empregado publico,
diminui-se de modo significativo a utilidade da instauragio de processo
administrativo disciplinar.

Se o agente envolvido for empregado da Unifo ou suas autarquias
ou fundag¢des de direito publico, para aplicagio de sangdo trabalhista
serd necessdrio prévio processo, em que seja assegurado o contraditério
e a ampla defesa, seguindo-se os pardmetros da Lei n° 9.784, de 1999,
aplicavel aos processos em tramite na Administragio Puablica Federal.

Tratando-se de irregularidade praticada por empregado de
empresa publica ou de sociedade de economia mista cedido ou que
preste servigo a érgio ou entidade de direito publico, como j4 visto, o
processo disciplinar devera tramitar no ambito da respectiva entidade
empregadora, na forma prevista em lei especifica, norma interna ou
acordo coletivo de trabalho.

43 CARVALHO, Antonio Carlos Alencar. Manual de processo administrativo disciplinar e sindicancia: A luz da

jurisprudéncia dos tribunais e da Casuistica da Administragao Publica. Brasilia: Fortium, 2008. p. 104.
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Niao obstante, justifica-se a apuragdo em processo disciplinar
nos moldes da Lei n°® 8.112, de 1990, de ilicito administrativo praticado
por empregado publico quando realizado em coautoria com servidor
estatutdrio ou se tiver conexdo com irregularidade cometida por servidor
estatutério. £ que em tais situagdes a apuragio poderd ser prejudicada
caso a esfera de atuagio do empregado envolvido nio seja investigada no
mesmo processo. Nessas hipéteses, deve-se assegurar a participagdo do
empregado na instrugfo probatéria, exercendo as garantias concernentes
ao direito de defesa.

A vista dessa peculiar realidade, impende enfatizar o Cédigo
de Processo Penal, que nio raro tem servido de fonte subsididria do
legalmente pouco desenvolvido processo administrativo disciplinar,
que vaticina, em seu art. 79, caput, que “a Conexdo e a continéncia
importardo unidade de processo e julgamento [..]".

Cumpre esclarecer, nesse ponto, que, embora as conclusdes da
Comissdo de Processo Administrativo Disciplinar, ap6s apreciagdo
e confirmacdo pela autoridade julgadora, possam ter como efeito a
aplicagdo de sangdo disciplinar em face de servidores estatutdrios (art.
168 da Lei n°® 8.112, de 1990), o mesmo nio pode acontecer em relagio
aos celetistas cedidos a Administragdo, pois demandaria processo
proprio posterior, com utilizacdo de eventuais provas coletadas no
processo administrativo disciplinar antecedente, a titulo de prova
emprestada.

Insta, porém, frisar que no tangente a fatos envolvendo
empregados publicos, especialmente os cedidos a érgéos ou a entidades
de direito publico, mais simples e menos suscetivel de questionamentos
de ordem legal é a apuragdo por meio de sindicdncia investigativa,
dotada de formalismo mais moderado e rito mais simplificado. Ademais,
trata-se de procedimento que nio é conclusivo quanto a aplicagio de
penalidade, deixando, portanto, a atuago na seara punitiva a cargo da
entidade a que o empregado cedido estd vinculado (quando concernente
a empregado de ente de direito privado da Administragdo Publica) ou
a cargo da proépria entidade de direito publico, em processo disciplinar
préprio, a ulterior aplicacdo de sangdo trabalhista (quando envolvendo
empregado da Administragdo direta, autarquica ou fundacional).

Emrelagio asindicéncia, é importante fazer algumas consideragoes
mais detalhadas. Inicialmente, é preciso sublinhar que, conforme art. 14:3
da Lei n°® 8.112, de 1990, a sindicincia é um instrumento de apuragdo de
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“irregularidade no servigo publico”, que ndo significa necessariamente
infragio praticada por servidor estatutdrio**. A identidade do responsavel
pode s6 ser descoberta com a apuragdo, e pode justamente apontar para
agente celetista.

Na Lel n® 8.112, de 1990, o termo “sindicAncia” é comumente
utilizado para designar o procedimento precedente a instauragdo do
processo disciplinar. £ a denominada “sindicincia investigativa”, de
cunho inquisitorial, com previsdo no art. 145, inciso III, da norma
estatutéria®.

H4 também outra modalidade de sindicincia prevista na Lei n®
8.112, de 1990, que ¢ a sindicancia auténoma (ou contraditéria)*®, na
qual a ampla defesa e o contraditério devem ser assegurados, tendo em
vista que dela pode resultar a aplicagio das penalidades de adverténcia
ou suspensdo até trinta dias, consoante o disposto no art. 145, II, do
precitado diploma legal.

A proposito, é oportuno destacar as palavras de José Armando da
Costa'":

A sindicincia autébnoma é aquela que, sendo instaurada a vista de
uma acusagdo formal contra determinado servidor, ou determinados
servidores, é regida pelo contraditério desde o seu nascedouro,
assegura, em todos os seus momentos, ampla defesa aos imputados
e, por fim, serve de lastro a edig¢do do correspectivo ato punitivo,
conquanto que a puni¢io seja de adverténcia ou de suspensdo até 30

(trinta) dias.

44 Airregularidade pode sequer ter indicio de autoria ou mesmo ser uma falha institucional, ndo atribufvel
a determinado(s) agente(s). Nem por isso a Administragdo pode se escusar de apurar.
45 “Art. 145. Da sindicincia podera resultar:
I - arquivamento do processo;
II - aplicagdo de penalidade de adverténcia ou suspensio de até 30 (trinta) dias;
III - instauragdo de processo disciplinar.
Parédgrafo tinico. O prazo para conclusio da sindicancia ndo excedera 30 (trinta) dias, podendo ser

prorrogado por igual periodo, a critério da autoridade superior”.

46 Nio obstante sua denominagio, trata-se de um processo disciplinar (porque assegurado o contraditério e
a ampla defesa) com um rito mais simplificado, em vista da natureza mais branda das penalidades que por
meio dela podem ser aplicadas.

47 COSTA, José Armando da. Teoria e prdtica do processo administrativo disciplinar. 5.ed. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2005. p. 332.
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Conquanto a Lei n® 8.112, de 1990, tenha instituido esses
dois mencionados instrumentos apuratérios sob a denominagio de
“sindicincia”, a sindicidncia autébnoma é uma espécie de processo
administrativo disciplinar, de rito mais simplificado, mas que igualmente
deve assegurar ao servidor investigado o contraditério e a ampla defesa.
Assim, vale para esse instrumento apuratério o que ja foi dito em relagio
ao processo administrativo disciplinar.

Por sua vez, no tocante a sindicincia investigativa, impde-se
observar que, ultrapassando os lindes da esfera disciplinar stricto sensu,
esse termo tem uma significagdo mais ampla, ou seja, é meio de apuragdo
de fato anémalo ocorrido na Administragdo Publica, ainda que dela nio
resulte penalidade prevista na norma estatutdria nem instauracio de
processo disciplinar.

Em outras palavras, diversamente do que uma leitura agodada
do art. 145 da Lei n° 8.112, de 1990, poderia levar a crer, o resultado
de uma sindicdncia investigativa nem sempre serd o arquivamento ou a
instauragio de processo disciplinar. A tftulo ilustrativo, da sindicancia
podem resultar sugestdes de melhorias no servico publico (comuns nos
casos de falha institucional, de responsabilidade difusa, ndo atribuivel a
um servidor em especial), encaminhamento dos autos a outros érgaos
(Policia, Ministério Publico, Tribunal de Contas etc.) para providéncias
incluidas em sua esfera de competéncia, instauragio de procedimento de
reposicdo ao Erario, dentre outras medidas cabiveis.

Essa modalidade de sindicdncia, de natureza meramente
investigativa, pode ser de grande valia para apuracdo de irregularidades
envolvendo empregados de empresas publicas e sociedades de economia
mista que estejam cedidos ou prestando servigos a 6rgdo ou entidade
de direito publico federal. E que, por nio ter como resultado potencial
a aplicagdo de sangdo, e por visar apenas a elucidagio dos fatos e a
identificagdo das providéncias a serem tomadas pela Administragdo, esse
¢ um instrumento eficaz para evitar conclusdes precipitadas acerca de
fatos nio suficientemente apurados e que, a0 mesmo tempo, ndo adentra
no exercicio do poder sancionador que, no caso, pertence apenas as
entidades empregadoras.

Ademais, a apuragio por meio de sindicAncia assegura ao érgio
ou ente de direito publico a averiguacdo da extensdo do dano ao
servigo publico provocado pelo empregado infrator, a identificagdo de
fragilidades institucionais que propiciam a ocorréncia de irregularidades
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e as providéncias necessdrias para a responsabilizagio civil e criminal
do agente, neste ultimo caso mediante remessa dos dados coletados ao
Ministério Publico. Por isso, para as situagdes mais graves, apenas a
mera remessa da noticia de irregularidade ao empregador pode nio ser a
via suficiente para o adequado resguardo da Administragio.

Uma apuragdo bem conduzida no ambito do préprio érgio ou
entidade onde ocorreu a ilicitude, além de se beneficiar com a relagdo
de imediatidade entre a apuragio e os fatos investigados, encontra maior
facilidade para acesso a dependéncias, coleta de provas, investigacdo
em sistemas informatizados e acesso a dados sensiveis e sigilosos a que
incumbe, por lei, ao préprio é6rgdo ou entidade guarnecer. Ao final, o
resultado e as provas coletadas serdo enviados a entidade de origem do
empregado, para as apuragdes necessarias em sua esfera de atuago, ou,
caso ja tenha sido instaurado processo disciplinar na entidade de origem
do servidor, para adunar as novas provas coletadas.

J4 para os casos menos graves, de menor relevincia para a esfera
moral e patrimonial da Administragio, e que ndo apontem para grandes
fragilidades institucionais a serem guarnecidas, esvazia-se o interesse
publico a justificar a apuragdo da irregularidade, com todos os custos
que lhes sdo inerentes, no ambito do préprio 6rgio ou ente de direito
publico. Ora, como j4 dito, eventual apuragio desse jaez nio excluiria
a necessidade de novo processo na empresa publica ou sociedade de
economia mista de origem do empregado infrator cedido ao érgio
ou ente de direito publico, sendo, portanto, desprovida de propésito a
apuragdo também na entidade cessiondria.

Assim, nessas situacdes de menor relevincia, o caminho mais
adequado é a mera remessa da noticia de irregularidade e eventuais
elementos probatérios que a acompanhem para a entidade de origem
do empregado, a fim de que seja apurada nos moldes previstos em suas
normas de regéncia e em eventuais acordos coletivos*, ou, na falta de
regras préprias, com base na Lei n° 9.784, de 1999, aplicavel no ambito

da Administracdo Federal direta e indireta.

48 Com atengio especial aos ja aludidos principios da norma mais favoravel e da condi¢io mais benéfica, de
aplicagdo cediga na seara trabalhista.

49 Conquanto vigore na drea trabalhista os principios da norma mais favorével, ha registro de entendimento
jurisprudencial sobre a necessidade de submissio das normas internas de empresa publica federal
aos pardmetros da Lei n® 9.784, de 1999. Destaque-se, a propésito, o seguinte julgado: “EMPRESA
PUBLICA - PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR - SUBMISSAO A LEI N° 9.784/1999
- PREJUIZO AO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA - NULIDADE. A Lei n® 9.784/1999, que
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5 CONCLUSAO

A partir de tudo quanto foi exposto, é forg¢oso concluir que para
aplicar sancdo trabalhista por falta cometida por empregado publico em
exercicio perante entes federais de direito publico é necesséria a apuragio
formal da irregularidade praticada.

Se o agente envolvido for empregado da Unifio ou de suas autarquias
ou fundagdes de direito publico, para aplicagio de sangéo trabalhista sera
necessario prévio processo, em que seja assegurado o contraditdrio e a
ampla defesa, seguindo-se os parametros da Lei n® 9.784, de 1999, que
rege aos processos em tramite na Administra¢do Publica Federal.

Quando os agentes envolvidos em irregularidades ndo tém
vinculo direto com a Administragdo direta, autdrquica ou fundacional,
mas sdo empregados de empresas publicas ou sociedades de economia
mista cedidos a Unido e suas autarquias e fundagdes de direito publico,
nos termos do art. 193, § 6°, da Lei n° 8.112, de 1990, sem exercicio
de cargo em comissdo ou fun¢io comissionada (pois nestes casos
aplicam-se as disposi¢des da Lei n° 8.112, de 1990, inclusive as sang¢des
nelas previstas), é indispensdvel a instauragio do processo fixado em
norma de regéncia desses entes ou em acordos coletivos de trabalho.
Esse processo deverd tramitar no ambito da respectiva entidade
empregadora, na forma prevista em lei especifica, norma interna ou
acordo coletivo de trabalho ou mesmo, na falta de regras préprias, com
base na Lei n® 9.784, de 1999, aplicdvel no ambito da Administragio
Federal direta e indireta.

Nio obstante, para as irregularidades mais graves cometidas
por empregados, com afronta relevante as esferas patrimonial e/
ou moral da Administragdo, o ente de direito piblico ndo deve
ficar inerte, mas apurar a ilicitude ocorrida (e ndo apenas aguardar
a apuragdo pela entidade empregadora), a fim de averiguar a
extensdo do dano ao servigo publico provocado pelo empregado

trata do processo administrativo no ambito federal, possui natureza regulamentar de carater geral,
servindo de pardmetro obrigatério para todos os érgaos e entidades da administragdo direta e indireta.
Os regulamentos internos para apuragéo de ilicitos deverdo guardar consonéncia com a sobredita norma,
sendo passivel de nulidade o procedimento disciplinar que nio assegurar aos acusados o direito ao
contraditério e a ampla defesa, mormente no que diz respeito a prévia ciéncia de diligéncia probatéria,
cuja omissdo resultou na impossibilidade do seu acompanhamento por parte da defesa. Recurso conhecido
e improvido”.(Tribunal Regional do Trabalho da 7* Regido, Recurso Ordindrio no Processo n. 0262600~
21.2003.5.07.0011, Primeira Turma. Relator: Manoel Arizio Eduardo de Castro. Julg. 13 out. 2008. Pub.
DOJTe 7% Regido de 11 nov. 2008).
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infrator, identificar as fragilidades institucionais que propiciaram
a ocorréncia da irregularidade e adotar as providéncias necessdrias
para a responsabilizagdo civil e criminal do agente, neste ultimo
caso mediante remessa dos dados coletados ao Ministério Publico.
Para esse escopo, a providéncia apuratéria adequada é a sindicincia
investigativa, dotada de formalismo moderado e rito simplificado,
que ndo é conclusivo quanto a aplicagdo de penalidade, deixando,
portanto, a atuagio na seara punitiva a cargo da entidade a que o
empregado cedido estd vinculado (quando concernente a empregado
de ente de direito privado da Administragdo Publica) ou a cargo da
proépria entidade de direito publico (quando envolvendo empregado
da Administragdo direta, autdrquica ou fundacional), em processo
préprio, no qual eventualmente havera ulterior aplicacido de sangio
trabalhista.

J& para os casos menos graves, de menor relevancia para a esfera
moral e patrimonial e que nido apontem para grandes fragilidades
institucionais a serem guarnecidas, a medida cabivel é a mera
remessa da noticia de ilicitude e eventuais elementos probatérios que
a acompanhem para a entidade de origem do empregado, a fim de que
seja apurada nos moldes previstos em suas normas de regéncia e em
eventuais acordos coletivos.

Por fim, como medida excepcional, justifica-se a apuragdo em
processo disciplinar, nos moldes da Lei n® 8.112, de 1990, de ilicito
administrativo praticado por empregado publico quando realizado
em co-autoria com servidor estatutdrio ou se tiver conexdo com
irregularidade cometida por servidor estatutario. £ que em tais
casos a apuragdo poderd ser prejudicada caso a esfera de atuagio
do empregado envolvido ndo seja investigada no mesmo processo.
Outrossim, o Cédigo de Processo Penal, que ndo raro tem servido
de fonte subsididria do cientifica e legalmente pouco desenvolvido
processo administrativo disciplinar, vaticina, em seu art. 79, que a
conexio e a continéncia importam unidade de processo. Ao final desse
processo, todavia, diversamente do que pode ocorrer em relagdo aos
servidores estatutdrios (art. 168 da Lei n° 8.112, de 1990), ndo podera
ser aplicada sangdo ao agente celetista faltoso. A aplicagio de sangdo
trabalhista demandara processo préprio no ambito da entidade a
que o empregado estd vinculado, no qual poderdo ser utilizadas as
eventuais provas coletadas no processo administrativo disciplinar
antecedente, a titulo de prova emprestada.
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RESUMO: O artigo, aos cuidar dos limites dos poderes que se
encontra investido o Tribunal para, quando da analise do controle de
constitucionalidade, rever os fatos e prognoses legislativos, abordara
especificamente o conceito indeterminado de prognose, consistente no
fato de o legislador propositadamente deixar ao espago do administrador
os cuidados de preenché-la, dando especial énfase ao direito sanitario e
a Lei n® 12.401/2011, que veio alterar a Lei n® 8.080/90, que juntamente
com a Lei n° 8.142/90, vem ser conhecida como Lei Organica da Sadde.

PALAVRAS-CHAVES: Controle de Constitucionalidade. IFatos e
Prognoses Legislativos. Conceito Indeterminado de Prognose. Direito
Sanitério. Lei n. 12.401/2011.

ABSTRACT: This paper aims to address what are the limits of the
powers that the Court is invested for when analyzing the facts and
prognoses, by constitutionality control, specifically the concept of
indeterminate prognosis, when the legislature purposely leaves space to
the administrator care to fill it, with special emphasis on health law and
the law 12.401/2011, which amends Law no. 8.080/90, which together
with Law no. 8.142/90, comes to be known as the Organic Law of Health
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1 CONCEITO DE FATOS E PROGNOSES LEGISLATIVOS E O CONCEITO
INDETERMINADO DE PROGNOSE

Ao elaborarem normas legislativas, os legisladores levam em
consideracdo os fatos legislativos e prognoses realizadas.

Apesar de o conceito de fato legislativo ndo ser muito preciso,
certo ser mais amplo do que o de mera questdo de fato, representando
todo e qualquer “fato real” (realer sachverhalt) que tenha relevo para a
aplicagdo de uma norma, incluindo documentos apresentados no processo
legislativo, estudos, e o préprio processo legislativo.

Por sua vez, a palavra prognose esta ligada a prognéstico, que vem
significar, em sua etimologia, vinda do latim, pro (antecipado, prévio) e
gnosticu (alusdo ao conhecimento de alguma coisa).

Prognose, nesse sentido, seria uma antecipagdo de um conjunto
de circunstincias de fato que, conforme iter normal dos acontecimentos,
e tomando dados atuais da realidade, iriam se confirmar, mostrando de
relevincia a sua regulagio pelo legislador.

Nio sem existéncia de criticas, os Tribunais constitucionais vém
realizando, para fins de controle de constitucionalidade da norma,
a andlise se os fatos e prognoses legislativos tém sido corretamente
considerados pelo Legislativo.

A discussdo em torno dos fatos e prognoses legislativos
perpassa necessariamente pelos limites dos poderes que se encontra
investido o Tribunal para revé-los, quando da andlise do controle de
constitucionalidade da norma. Assim, a hip6tese que merece ser levantada
seria qual a legitimidade, dentro da divisdo dos poderes, teria o Tribunal
para afirmar que a prognose do legislador, também baseada em estudos,
estaria errada, enquanto a sua correta.

Antdénio Francisco de Sousa, jurista portugués, em sua obra
“Conceitos Indeterminados no Direito Administrativo™, procura
sistematizar o juizo prognéstico da seguinte forma, estabelecendo que
a prognose seria composta por trés fases ou momentos distintos: a base,
o método e o resultado. Como parte integrante da base, apareceriam

1 SOUSA. Antdnio Francisco de. Conceitos indeterminados no Direito Administrativo. Coimbra: Almedina,
1994 p. 125 et seq.
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os fatos, dados, variantes ocasionais, principios de experiéncia e niveis
de probabilidade. O método, por seu turno, seria composto pelos
procedimentos de prognose, pelos métodos prescritos e pelos processos
de natureza cientifica, dos quais fariam parte a plausibilidade e a
racionalidade. Por ltimo, o resultado da prognose encerraria um juizo
futuro stricto sensu, que teria por supedaneo os elementos constitutivos
da base da prognose, sobre os quais incidiriam os métodos e critérios
elencados.

Klaus Jiirgen Philippi, jurista citado pelo Ministro Gilmar® como
defensor da possibilidade do controle de fatos e prognoses pelo Tribunal,
vem classificar os fatos legislativos em histéricos, atuais e futuros. O
estudo quanto aos dois primeiros, seria chamado de diagnose; enquanto,
dos fatos futuros, prognose.

Para o Ministro, a aferi¢do dos fatos legislativos vem ser parte
essencial do controle de constitucionalidade, que ndo pode prescindir
dessa possibilidade. E eventual déficit na analise dos fatos deveria levar
a ilegitimidade da lei.

J4, pelo conceito indeterminado de prognose, o legislador deixaria
o estudo a ser feito pelo Administrador, que preencheria a norma,
por ser mais abalizado. E o que fez a Lei n° 12.401/2011, ao alterar a
Lei n° 8.080/90, para definir o que seria o conceito de integralidade
no Ambito do Sistema Unico de Satde, cabendo 3 CONITEC, érgio
multirepresentativo avaliar sobre a incorporagio de tecnologia ou nio,
em observéancia da Medicina Baseada em Evidéncias- MBE’.

2  MENDES, Gilmar Ferreira. Anotagdes acerca da Apreciagdo e Revisdo de Fatos e Prognoses
Legislativos perante a Corte Constitucional e o Supremo Tribunal Federal brasileiro. Texto indicado
para leitura no Mestrado “Constitui¢do e Sociedade”, do Instituto Brasiliense de Direito Piiblico- IDP,
Disciplina Jurisdigdo Constitucional.

3 A medicina baseada em evidéncias (MBE) ¢ um movimento médico que se baseia na aplicagdo do método
cientifico a toda a préitica médica, especialmente aquelas tradicionalmente estabelecidas que ainda nao
foram submetidas a avaliagdo sistematica e cientifica. Evidéncias significam, aqui, provas cientificas.
Esse movimento médico contrapde-se a chamada Medicina Baseada na Autoridade (caracterizada pela
exclusiva opinido do especialista), propondo um saber cientifico seguro e democratico e propiciando uma
pratica médica de exceléncia.

Atualmente, a MBE ¢ utilizada pela Organizagdo Mundial da Satide - OMS como forma de anélise do
conhecimento cientifico médico de todo o mundo, sendo também utilizada por institui¢oes de grande
relevéncia cientifica no seio da medicina, como as grandes universidades e as instituigoes de grande
formacao de opinido, como o National Health Service - NHS da Gra-Bretanha (Sistema de Satde
Britanico). Também se utiliza da MBE o Sistema Unico de Satide — SUS brasileiro, como forma de avaliar

as tecnologias médicas que serdo disponibilizadas aos usuarios do SUS.
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Germana de Oliveira Moraes, em sua obra, “Controle Jurisdicional
da Administragdo Publica”, vem nos lembrar da diferenca, estabelecida
por Walter Schmidt, entre as incertezas condicionadas pela linguagem e
as incertezas de avaliacdo da situagdo concreta, da qual adviria a categoria
dos conceitos indeterminados de prognose. Quanto a esse tiltimo, seriam
conceitos cuja complementagio de sentido demandaria uma avalia¢do
prospectiva das circunstancias de fato, mediante um juizo de aptidio
formulado em razdo do futuro- juizo de prognose.*

Assim, poderfamos estabelecer que existiriam dois tipos de
prognose, a legislativa, feita pelo legislador quando do processo de
elaboragdo da lei, assim como o conceito indeterminado de prognose,
quando olegislador intencionalmente atribui uma margemde livre decisdo
ao administrador, para que o sentido dos conceitos indeterminados seja
preenchido, a seu critério exclusivo, mediante juizos de prognose.

2 LIMITES DOS PODERES E A ATUACAO DO JUDICIARIO

Sendo a prognose um liame estabelecido entre a situacdo fatica
presente ou pretérita e a hip6tese de incidéncia abstrata da norma,
aparecendo como resultado de um juizo elaborado a partir de fatos
existentes e conhecidos que, conjugados com principios de experiéncia,
se projetam sobre a provavel ocorréncia de um acontecimento futuro,
a divergéncia e inseguranga provém ndo s6 da prépria profecia, como
também da limitagido do horizonte de experiéncia como fundamento da
conclusdo do préprio juizo prognéstico’.

Assim, conforme defende Antdnio Francisco de Sousa®, o Tribunal
Constitucional, quando analisa a corre¢do da prognose, deve averiguar
necessariamente, em primeiro lugar, as circunstancias que o legislador
considerou para a formacdo de seu progndstico, ou seja, o grau de
probabilidade que o evento futuro venha acontecer; por segundo, a base
de prognéstico, ou seja, perquirindo se o legislador tomou corretamente
e em sua plenitude as circunstincias constituintes do alicerce para

4 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragdo piblica. 2. ed. Sao Paulo:
Dialética, 2004. p. 66-70.

o

Acerca do estudo, HENRIQUES, Pedro Estiguer. A¢do afirmativa e controle de constitucionalidade-
Limates do Judicidrio na andlise de fatos e prognoses legislativos. Tese apresentada como requisito

parcial para obtengdo do titulo de Mestre em Direito Constitucional, na Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro. Extraida da padgina eletronica http: <//www2.dbd.puc-rio.br/pergamum/

tesesabertas/0610351_08_cap_05.pdf>.

6 SOUSA, op. cit., p. 115, et seq.
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elaboragdo da avaliagdo prospectiva (fatos, dados e principios da
experiéncia); e, na terceira fase, o procedimento ou andamento da
prognose, assim, se o legislador observou as normas de procedimento;
se levaram em consideracdo elementos alheios a prognose; se a prognose
revelou-se fundamentada; se a prognose se apresenta plausivel, racional
e consensual; se o legislador observou os padroes de valor; se a prognose
é reconhecida ou evidentemente equivocada.

Contudo, divergéncias h4 sobre a possibilidade de realizagio desse
controle pelo Tribunal.

Na propria Alemanha, onde tem sido desenvolvida a tese da
possibilidade de controle de prognose, ndo vem se mostrando unanime a
doutrina a respeito da legitimidade do Judicidrio em sua realizagdo. Para
tanto, entram em conflito os juristas Brun- Otto Bryde e Kalus Jiirgen
Philippi”

Bryde, colocando-se no sentido diametralmente oposto a Philippi,
vem manifestar que a Corte Constitucional realiza muito raramente uma
pesquisa social prépria, uma vez que o Tribunal confiaria em um amplo
didlogo, aberto com os interessados e afetados pela decisdo questionada
e nas informagoes adicionais que possa requisitar dos participantes
do processo, sem a aparente neutralidade que existiria no Legislativo.
Assim, conclul que a apreciagdo dos fatos legislativos gerais de forma
sistemdtica e organizada ndo pareceria ser a regra, mas reveladora de
excegOes exemplares.

Por sua vez, para Philippi, a andlise dos fatos pelos Tribunais
seria superior aquela realizada pelo legislador, acusando Bryde que
a afirmacgfo viria sendo repetida pela literatura juridica, de forma
impensada. Contudo, Philippi entende que a Corte utiliza-se de
métodos de andlise que se revelariam superiores aqueles eventualmente
adotados pelo Parlamento, permitindo que as decisdes judiciais sejam
racionalmente mais fundamentadas que as do legislador. Todavia, Bryde
coloca em divida a corre¢do dessa assertiva por estar baseada em um
ndmero restrito de casos.

Por seu turno, José Gomes Canotilho vem defender que, para
o controle judicial, hd a necessidade de existéncia de limites juridicos

7 MENDES, op. cit.
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objetivos, o que ndo seria o caso da ponderagio de interesses, apreciacdo
de situagdes de fato ou juizos de valor feito pelo legislador®. I ler:

A injusticiabilidade das valoragdes do legislador ressalta com
mais clareza ainda do <<carater politico>> da decisdo legiferante.
A indeterminagdo objectiva das normas vinculantes deixam ao
legislador um espago para decisdes politicamente motivadas e, sob
pena de se transformar o controlo judicial num controlo politico,
tem de se subtrair esta motivagio politica a fiscaliza¢do judicial. Os
perigos de uma inadmissivel <<juridiciza¢do do politico>> ou da
<<politiciza¢do da justiga>> justificariam, nesta perspectiva, apenas
um controlo dos <<limites externos>> dos actos legislativos, mas
ndo j4 uma <<devassa>> das consideracdes politicas subjacentes
ao acto legislativo. Esta rejei¢do de um controlo constitucional
<<positivo>> dos actos de legiferagdo ganhard maiores foros
de plausibilidade de se ponderar que a tarefa politicamente
conformadora do legislador incide, muitas vezes, sobre complexas
questdes econdmico-sociais. Ora, se os factores econdmicos e sociais
ndo sfo de natureza extrajuridica, eles implicam, pelo menos, uma
<<ponderagio livre>>, sob uma multiplicidade de pontos de vista,
que ndo est4 ao alcance de um 6rgéo judicial, visivelmente inadaptado
para tarefas sociais e econdmicas de conformagio positiva.

J4, na sua obra “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”,
Canotilho vem tratar do principio da nido-contrabilidade do ambito de
prognose legislativa, vindo a dizer®:

O principio da ndo-contrabilidade do ambito de prognose legislativa
radica no facto de o espago de prognose legislativa ser um espago
de livre conformagdo do legislador, incompativel com qualquer
controlo juridico-constitucional. O principio é aceitdvel se com ele
se quer significar que ao legislador ou érgdos de direcgdo politica
compete conformar a vida econdémica e social, movendo-se esta
conformagdo num plano de incerteza, conducente, por vezes, a
solucdes legislativas inadequadas ou erradas, mas cujo mérito nio
é susceptivel de fiscaliza¢do jurisdicional. Os limites funcionais da
jurisdicdo constitucional sdo aqui claros: os tribunais ndo podem
controlar judicialmente, por exemplo, a apreciagdo da evolugio

8  CANOTILHO, José Joaquim. Constitui¢ao dirigente e vinculagdo do legislador- contributo para a compreensio

das normas constitucionais programdticas. Coimbra: Coimbra, 1982. p. 240 e 241.

9  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 1316 e 1317.
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econdmica global ou a delimitagdo das quotas de importagdo
para certos produtos. Todavia, as prognoses legislativas podem
reconduzir-se também a conceitos indeterminados usados em leis
concretizadoras das normas constitucionais e incidentes sobre
Jactos actuais. Ora o principio da ndo controlabilidade do ambito de
prognose legislativa refere-se as <<solugdes>> ou <<decisdes>>
das normas adoptadas em situagdes de incerteza factica, mas nio a
indeterminagio das mesmas normas, resultante da sua formulagdo
em termos linguisticamente vagos. E também duvidoso, por ex., se
o legislador goza de discricionariedade total quanto a planificagio
do acesso ao ensino ou a prognose sobre a evolugdo dos servigos de
satde de tal modo que os <<juizos de prognose>> possam contrariar
abertamente as imposi¢des constitucionais.

Note-se, porém, que Canotilho vem ressaltar do principio da néo-
controlabilidade do ambito de prognose legislativa a discricionariedade
total quanto a planificagdo do acesso ao ensino ou a prognose sobre a
evolugio dos servigos de saide, manifestando-se, nesse caso, que os
Juizos de prognose ndo poderiam contrariar abertamente as imposi¢oes
constitucionais.

E certo, porém, que, se existe alguma vantagem na aferi¢do dos
fatos e prognoses legislativos pela Corte Constitucional, vem ser um
controle posterior, de resultado, e ndo do processo.

Ademais, se filiarmos a corrente de que a Constitui¢ido deve ser
observadacomoum processo politico,atravésdeumateoriadaConstitui¢do
visualizada como “teoria da constituigdo da sociedade aberta™’, onde se
enfatiza a sua posicionalidade temporal, a sua condicionalidade histérica,
Justificando-se, desde logo, que uma constitui¢do nio possa conceber-se
como um ato pontual de vontade de um poder constituinte, mas aberta a
interpretagio de todos os participantes sociais, reflexos inevitaveis teria
na andlise da constitucionalidade da lei.

O Ministro Gilmar, em seu artigo, vem expor, porém, que, a
depender se a falha de prognéstico vem ser no inicio ou fim, na Alemanha,
isso vem apresentar uma solugdo diferenciada. A falha de inicio implica
em um déficit de prognose, que deve levar ao reconhecimento da
nulidade. J4 um erro de progndstico, constatado a posteriori, ou seja,

10 HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigio:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da Constituigéo. Tradugdo de Gilmar

Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. reimpressdo 2002.
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uma falha de prognose legislativa apés o decurso de um certo tempo,
deve ser considerada, para fins de controle de constitucionalidade,
irrelevante, pelo Tribunal, sob o prisma constitucional, desde que seja
parte integrante de uma decisdo tomada de forma regular ou obrigatéria.
Devera o legislador, nesse sentido, empreender os esfor¢os necessarios
para superar o estado de inconstitucionalidade com presteza necessdaria.

Todavia, a discussdo, no Brasil, continua em saber qual seria o
6rgio legitimo para fazer essa interpretagio adaptativa, se teria que o
Judiciario esperar a atuagio do legislativo, ou poderia realizar o controle.

Certo é que a andlise de fatos e prognoses no controle de
constitucionalidade da norma veio balangar a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que acompanhado de outros Tribunais Constitucionais
pelo mundo, entendia nio poder analisar fatos controvertidos e que
exigissem dilagdo probatéria. Como exemplo, no julgamento da ADI n.
1872, Relator Ministro Celso de Mello', afirmou-se que:

O controle direto de constitucionalidade das leis pressupde a exata
compreensio do sentido e do alcance das normas questionadas, a qual
hé de ser possivel de obter-se no procedimento sumdrio e documental
da agdo direta. Se, ao contrario, a pré-compreensdo do significado
da lei impugnada pende da solugdo de intricada controvérsia acerca
da antecedente situagio de fato e de direito sobre a qual pretende
incidir, ndo é a agio direta de inconstitucionalidade a via adequada
ao deslinde da quizilia.

Nesse sentido, verificamos que a possibilidade de andlise de fatos
e prognoses no controle de constitucionalidade, o que restou ratificada
tanto pela Lei n° 9.868, de 1999, ao permitir a admissdo e designagio
de peritos e a realizagio de audiéncia publica no 4mbito do processo de
controle abstrato de norma, tanto na ag¢éo direta de inconstitucionalidade
como na agdo declaratéria de constitucionalidade, e a Lei n° 9.882,
de 1999, ao permitir o mesmo para a ADPF, veio reformar o cldssico
entendimento processual que a Corte ndo examinaria provas, mas apenas
cuidaria da revalorag¢do das mesmas.

Como exemplo de julgado onde houve o controle de fato e
prognose pelo STF, temos a ADI 3112, de Relatoria do Ministro Ricardo

11 STF. ADI n. 1.372. Tribunal Pleno. Rel. Min. Celso de Mello. DJe-064, divulge 02-0402009. Public 03-
04-2009, Ement. vol. 02355-01, pp 00001, RTJ vol 00210-02, pp 00557.
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Lewandowski'?, onde se discutiu a constitucionalidade de normas da
Lei 10.826, de 22 de dezembro de 2003, diploma legal conhecido como
Estatuto do Desarmamento, tendo por questdo o direito constitucional
a seguranca individual e o exercicio da legitima defesa, o direito de
propriedade, o principio da razoabilidade e vulneragdo do processo

legal.

O Tribunal Constitucional alemio, por seu turno, adota os
seguintes graus de intensidade para o controle de constitucionalidade das
leis com base nos fatos e prognoses legislativos: a) controle de evidéncia;
b) controle de sustentabilidade ou justificabilidade; c) controle material
de intensidade™.

Tomando como empréstimo o direito alienigena, temos que a
doutrina aponta, na Suprema Corte norte-americana, que o primeiro caso
de controle de fatos e prognose foi o caso Miiller v. Oregon (1908), quando
se discutiu a constitucionalidade de lei estadual que buscava limitar
a jornada de trabalho feminina, sob o fundamento de dano a satde das
mulheres. Curt Muller, o proprietario de uma lavanderia, foi considerado
como violador das Leis de Trabalho de Oregon por fazer uma empregada
trabalhar, diariamente, por mais de 10 (dez) horas. Nesse sentido, fatos
e previsdes tiveram que ser analisados, para se apurar a legitimidade da
norma ou nio. Curioso observar que o julgamento se deu 2 anos apds ter a

12 STF. ADI n. 3112-DF. Tribunal Pleno. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. DJE n°® 131. Divulgagdo
25/10/2007. Publicagio 26/10/2007. DJ 26/10/2007. Ementério n® 2295-3.

13 Dentre as normas apontadas por inconstitucionais, a que aumentava de 21 para 25 anos a idade minima
para se adquirir arma de fogo. O Tribunal, baseado em certos diagnésticos e progndsticos, explicitados
em informagdes prestadas pelo Congresso Nacional, entendeu que a medida se afigurava necessaria
e adequada para atingir os fins almejados no bojo da politica criminal de desarmamento, uma vez
que o maior niimero de homicidios provocados com arma de fogo tinha por autores pessoas que se
encontrariam nessa faixa etdria. Contudo, entendeu-se pela violagdo ao principio da ndo culpabilidade
quando a lei proibia a liberdade proviséria, com ou sem fianga.

14 Quando do controle de evidéncia, reconhece-se ao legislador uma ampla margem de avaliagdo, valoragio
e conformagdo quanto as medidas eficazes e suficientes para a proteg¢do do bem juridico, s6 podendo ser
declarada inconstitucional a norma quando as medidas adotadas pelo legislador forem inidoneas para
a efetiva protegio desses bens juridicos. Pelo controle de sustentabilidade ou justificabilidade, busca-
se perquirir as razdes de fatos e prognoses para a elaboragdo da norma, se dando um melhor controle
pelo Tribunal através da admissdo de amicus curiae e realizagio de audiéncia publica. J4, o controle
material intensivo ocorre quando de intervengdes legislativas que afetam intensamente bens juridicos de
extraordindria importancia, representando um controle mais rigido, pela proporcionalidade em sentido
estrito. Poderd o Tribunal desconsiderar as avaliagdes e valoragoes faticas realizadas pelo legislador
para entdo fiscalizar se a intervengdo no direito fundamental em causa estd devidamente justificada por
razdes de extraordindrias importancias. O Tribunal investiga se determinada medida interventiva é

necessariamente obrigatéria
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mesma Suprema Corte entendido pela inconstitucionalidade da lei de Nova
Iorque, caso Lochner v. New York (1905), quando o Estado de Nova lorque
proibiu as jornadas de trabalho de mais de dez horas didrias ou sessenta
semanais nas padarias, tendo admitido o Tribunal que esse poder estaria
interferindo de forma néo razoével com a liberdade de contrato.

Como exemplo paradigmético do controle de prognose do
legislador pela Corte Constitucional da Alemanha, dentre outros,
podemos apontar o Apotheken-Urteil, no qual foi discutida a legitimidade
de uma lei do Estado da Baviera que tornava obrigatéria a permissdo da
autoridade administrativa para a instalagio de novas farmacias. A Corte,
rejeitando o argumento concernente a sua possivel incompeténcia para
aferir fatos legislativos, afirmou que a Constitui¢do lhe asseguraria a
guarda dos direitos fundamentais. Infirmando a prognose legislativa,
declarou a Corte a inconstitucionalidade da norma, rechagando a previsdo
de que a auséncia de regulagio implicaria a multiplicagdo desmesurada
dos estabelecimentos farmacéuticos.

Um caso curioso, porém, que demonstra a atitude de respeito
da Corte Alema com a decisdo do legislador, em caso de dividas sobre
a correcdo da prognose, é o da Cannabis Sativa (BVertGE 90, 145),
quando a lei proibia a sua comercializagdo. O Tribunal confirmou
a constitucionalidade da tipificagdo penal da aquisi¢do e porte para
consumo de produtos derivados da planta canabis sativa, sob o dngulo do
principio da proporcionalidade, enfatizando a Corte que cabe ao legislador
uma ampla margem de avaliagdo quanto a adequagio e a necessidade de
certa medida para o alcance do fim almejado, o que pressupde também
a discricionariedade para a realizagdo de prognésticos quanto as
consequéncias da medida adotada.

Abordando o caso, o voto do Ministro Gilmar Mendes, como
relator do Habeas Corpus n® 104.410, Rio Grande do Sul, quando vem nos
ensinar'’:

No caso, o Bundesverfassungsgericht, ap6és analisar uma grande
quantidade de dados e argumentos sobre o tema, reconhece que
ainda nio estaria concluida, & época, a discussdo politico-criminal
a respeito da melhor alternativa para se alcangar a redugio
do consumo de canabis poderia: por meio da penalizagdo ou da

15 STF. HC 104.410-RS. Relator Ministro Gilmar Ferreira Mendes. 2. Turma. Tribunal Federal. DJe
27/03/2012.
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liberagdo da conduta. E, justamente devido a incerteza quanto
ao efetivo grau de periculosidade social do consumo da canabis e
a polémica existente, tanto no plano cientifico como no politico-
social, em torno da eficdcia da intervencido por meio do direito
penal, é que ndo se poderia reprovar, do ponto de vista de sua
constitucionalidade, a avaliagdo realizada pelo legislador, naquele
estagio do conhecimento, a respeito da adequagio e da necessidade
da medida penal. Assim, admite o Tribunal que, “se o legislador nesse
contexto se fixa na interpretagdo de que a proibicdo geral de canabis
sancionada criminalmente afastaria um niimero maior de consumidores
em potencial do que a suspensdo da previsdo de pena e que, portanto,
seria mazis adequada para a protegdo dos bens juridicos, isto deve ser
tolerado constitucionalmente, pois o legislador tem a prerrogativa de
avaliagdo e de decisdo na escolha entre diversos caminhos potencialmente

apropriados para o alcance do objetivo de uma ler”*

Criticas a parte sobre o excesso de subjetivismo ou néo, o Judicidrio
brasileiro vem se utilizando da maxima da proporcionalidade, com
suas trés maximas parciais da adequagdo, da necessidade (mandamento
do meio menos gravoso) e da proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento do sopesamento propriamente dito) para a andlise dos
prognoses legislativos'.

3 O CONTROLE JUDICIARIO DO CONCEITO INDETERMINADO DE
PROGNOSE NO AMBITO DO DIREITO SANITARIO - LEI N° 12.401/2011

Como ja tratado acima, a indeterminagdo resultante da
incerteza da situagdo concreta e, dentre ela, aquela em que o legislador
intencionalmente atribui uma margem de livre decisdo ao administrador,
para que o sentido dos conceitos indeterminados seja preenchido, a seu
critério exclusivo, mediante juizos de prognose, vem ser conhecida como
conceito indeterminado de prognose.

Divergéncias ha quanto a sua classificacdo. H4 quem o classifique
como conceito indeterminado ndo vinculado, como Germana de

16 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle de constitucionalidade: hermenéutica constitucional e
revisio de fatos e prognoses legislativos pelo 6rgao judicial. In: Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade. Estudos de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva; 2007. p. 471 e segs.

17 Nesse sentido, os precedentes do STF: HC 104410/RS, Relator Ministro Gilmar Mendes, julgamento
em 06/03/2012. Segunda Turma. DJe 062, divulg 26-03-2012, public 27-03-2012; ADI n. 3112-
DF. Tribunal Pleno. Relator Ministro Ricardo Lewandowski. DJE n° 131. Divulgagio 25/10/2007.
Publicag¢do 26/10/2007. DJ 26/10/2007. Ementario n® 2295-3.
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Oliveira Moraes, pois sua aplicagdo pode conduzir a mais de uma razao
razoavelmente sustentdvel perante o Direito, apesar de nio discricionério,
por ndo encerrar um conflito axiolégico, uma ponderagdo valorativa dos
interesses concorrentes'. Contudo, tal posicionamento ndo é unanime,
mencionando a prépria jurista que, na doutrina jus-administrativista,
geralmente, ou consideram os conceitos indeterminados como vinculados,
ou, quando se reconhece a existéncia de conceitos indeterminados nio
vinculados, incluem-nos no dominio da discricionariedade.

Cuidando-se, porém, o conceito indeterminado de prognose de
ser preenchido por juizo técnico, a ser feito pela Administragdo, ndo
deveria poder ser substituido por um juizo realizado pelo Judiciario,
quando de inferior qualidade. Para tanto, em ordem de substituir o
conceito indeterminado de prognose, feito pelo Administrador, deve
se fundamentar a sua incorreg¢io, e ndo apenas se utilizar de férmulas
genéricas. Dizer o motivo pelo qual a prognose restou mal feita.

Recentemente, no que diz respeito ao ambito do direito sanitario,
a Lei n® 12.401/2011 veio alterar a Lei n® 8.080/1990, para dispor sobre
a assisténcia terapéutica e a incorporagio de tecnologia em satde no
Ambito do Sistema Unico de Satdde- SUS, assim como o Decreto n°
7.646/2011, que dispde sobre a Comissdo Nacional de Incorporagio
de Tecnologias no Sistema Unico de Satde e sobre o processo
administrativo para incorporagdo, exclusio e alteragdo de tecnologias
em saude pelo Sistema Unico de Satde - SUS, a ser realizada pela
Administragdo Publica.

Ou seja, estamos aqui diante de um caso tipico de conceito
indeterminado de prognose, quando o Legislador, entendendo pela
necessidade de realizagdo de estudo técnico pelo Executivo, deixa ao
6rgdo a competéncia para o preenchimento da lacuna, dizendo o que
deveria ser ou nio incorporado no Sistema Unico de Satde.

O Sistema Unico de Satide- SUS vem adotar os principios da
universalidade (art. 196, caput, da CRFB/88) e da integralidade (art.
198, 11, da CRFB/88). Pelo principio da universalidade, todos devem ter
direito de acesso a satde, independente de contribuirem para o sistema
ou ndo. Por sua vez, quanto ao principio da integralidade, as discussoes
existentes quanto ao seu alcance e a inexisténcia de uma delimitagio
segura durante anos vieram propiciar, ndo sé uma exploragdo econémica

18 MORAES, op. cit., p. 70.
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desse vidcuo, o que influenciou a crescente judicializagdo, como
divergéncias jurisprudenciais.

A Lei n° 12.401/2011 buscou definir o conceito de integralidade,
para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagio de tecnologia
em saide no ambito do Sistema Unico de Satde- SUS, em seus artigos

19-M e 19-P*.

Para a nova legislagio, serd considerado atendido o principio da
integralidade quando previsto o medicamento em protocolo clinico ou
diretriz terapéutica, ou mesmo, em sua falta, com base nas relagdes de
medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS, ou mesmo, de
forma suplementar, com base nas listas de medicamentos dos gestores
estaduais ou municipais do SUS.

Caberia a andlise, por esse diploma legal, da Comissdo Nacional
de Incorporagdo de Tecnologias -CONITEC, érgdo plural®, permitindo
o requerimento por qualquer interessado, bem como a realizagdo
de consultas e audiéncias publicas, estabelecendo a participagdo da
sociedade civil como meio de garantir mais transparéncia nos processos
de incorporagio de novas tecnologias, produtos e servigos na rede publica
de satde (art. 19-R, §1° III, IV, inseridos na Lei 8.080/90) .

19 Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do inciso I do art. 6o consiste em:
I - dispensagdo de medicamentos e produtos de interesse para a satide, cuja prescrigdo esteja em
conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a
satde a ser tratado ou, na falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;

II - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes de
tabelas elaboradas pelo gestor federal do Sistema Unico de Satde - SUS, realizados no territério nacional
por servigo préprio, conveniado ou contratado.

Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a dispensagio sera realizada:

I - com base nas rela¢des de medicamentos instituidas pelo gestor federal do SUS, observadas as
competéncias estabelecidas nesta Lei, e a responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada na Comissio
Intergestores Tripartite;

IT - no 4mbito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar, com base nas relagdes de
medicamentos instituidas pelos gestores estaduais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento sera
pactuada na Comissdo Intergestores Bipartite;

III - no &mbito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas rela¢des de medicamentos
instituidas pelos gestores municipais do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada no
Conselho Municipal de Satde.

20 Diz-se que a CONITEC vem ser um 6rgio plural pois coordenada pelo Ministério da Satde e formada
por representantes nao sé do préprio Ministério, mas da Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS)
e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), além de um integrante indicado pelo Conselho
Nacional de Satide e um pelo Conselho Federal de Medicina, na busca do didlogo para uma maior

aproximacio com o conceito de verdade.
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Ademais, buscando coibir que os protocolos, diretrizes e listas
ndo contemplem a melhor tecnologia e uso racional dos medicamentos,
visando conferir eficdcia a norma prevista pelo art. 196 da Constituigao,
vem estabelecer o art. 19-P da Lei n® 8.080/90, com a alteragio
produzida pela nova legislagido, que a CONITEC, regulamentada por
meio do Decreto n° 7.646, de 21 de dezembro de 2011, levard em conta,
necessariamente:

(I) asevidéncias cientificas sobre a eficdcia, a acurdcia, a efetividade
e a seguran¢a do medicamento, produto ou procedimento
objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o
registro ou a autorizagdo de uso;

(IT) bem como a avaliagdo econdmica comparativa dos beneticios e
dos custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive
no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou
hospitalar, quando cabivel *'.

Também, visando reprimir a omissdo e defasagem dos protocolos,
diretrizes e listas, passa a existir um prazo fixado para a andlise pela
Comissdo, nos termos do art. 19-R, de 180 (cento e oitenta) dias,
contados da data em que foi protocolado o pedido pelo interessado
da incorporagio, exclusdo e alteragio de listas e protocolos clinicos e
diretrizes terapéuticas (§1° inciso I), com a instauragdo de processo
administrativo, admitida a prorrogagdo por 90 (noventa) dias corridos,
quando as circunstancias exigirem.

Nesse sentido, entendendo o legislador que arealizacdo de prognose
deveria ser realizada pela Administragio, por estudos realizados pela
CONITEC, cabendo a defini¢do da integralidade ao Ministério da

21 “Art. 19-Q. A incorporagio, a exclusdo ou a alteragio pelo SUS de novos medicamentos, produtos e
procedimentos, bem como a constituigdo ou a alteragio de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, sdo
atribui¢des do Ministério da Satide, assessorado pela Comissdo Nacional de Incorporagao de Tecnologias no
SUS.

§ 1° A Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS, cuja composigio e regimento séo definidos
em regulamento, contara com a participagdo de 1 (um) representante indicado pelo Conselho Nacional de
Satide e de 1 (um) representante, especialista na area, indicado pelo Conselho Federal de Medicina.

§ 2° O relatério da Comissio Nacional de Incorporagio de Tecnologias no SUS levara em considerago,
necessariamente:

I - as evidéncias cientificas sobre a eficdcia, a acurécia, a efetividade e a seguranga do medicamento, produto ou
procedimento objeto do processo, acatadas pelo érgdo competente para o registro ou a autorizagao de uso;

IT - a avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e dos custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas,

inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel.”
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Saide, com a abertura, no processo administrativo, para consultas
de interessados e audiéncias publicas, o resultado desses s poderiam
ser afastados, pelo controle do Judicidrio, caso fundamentadamente
demonstrada a incorregio do estudo, ou refratariedade do tratamento no
paciente, e ndo somente se utilizando de principios gerais.

Ademais, poderia também o Judicidrio intervir caso demonstrada
a omissdo na analise do pedido de incorporagdo pelo Ministério da Sauide,
através da CONITEC, ap6s ter sido feito por qualquer interessado, desde
que observados os requisitos estabelecidos pelo art. 15 do Decreto n°
7.646/2011, procedimento que deveria ser observado preliminarmente
pelos legitimados extraordindrios ao proporem as agdes coletivas,
sob pena de inexistir interesse processual quando do ajuizamento das
mesmas.

Até porque nio basta a aprovagio do medicamento pela
ANVISA para a sua imediata incorporagdo no SUS. Para ser
incorporado no dmbito do Sistema Unico de Satde, o medicamento
devera comprovar, além da sua seguranca, eficdcia e qualidade, outros
requisitos minimos, quais sejam, a efetividade e o custo-efetividade,
o que é verificado em ambiente real, isto é, apds o uso pela populagido
em geral. A efetividade vem ser a andlise dos resultados efetivamente
obtidos com a utilizagdo de determinado insumo em ambiente real.
O custo-efetividade é o estudo que busca analisar se houve ganho
de satde adicional com a utilizagdo do insumo, ou seja, no caso de
assisténcia farmacéutica do SUS, se o medicamento que pretende
utilizar traz maiores beneficios do que aqueles ja disponiveis no
sistema, e, em caso afirmativo, se o beneficio advindo justificaria o
gasto financeiro a ser realizado.

Por esse prisma, a ideia do legislador foi estabelecer 3 (trés) fase
principais para a incorporagio de teconologia no SUS, no processo
administrativo:

A primeira delas é a andlise técnica adequada, realizada atualmente
pelo Plendrio da CONITEC, quanto as evidéncias cientificas sobre a
eficécia, a acurdcia, a efetividade e a seguranca do medicamento, produto
ou procedimento objeto do processo, bem como a avaliagio econdmica
comparativa dos beneficios e dos custos em relagdo as tecnologias ja
incorporadas, inclusive no que se refere aos atendimentos domiciliar,
ambulatorial ou hospitalar, quando cabivel (art. 19-Q, § 2° da Lei n.
8.080/90).
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Por sua vez, sdo diretrizes da CONITEC, nos termos do art. 38°
do Decreto 7.646/2011, a universalidade e a integralidade das agdes de
saide no ambito do SUS com base no melhor conhecimento técnico-
cientifico disponivel (inciso I); a prote¢do do cidaddo nas acoes de
assisténcia, prevengio e promogdo a saiide por meio de processo seguro
de incorporagio de tecnologias pelo SUS (inciso II); a incorporagio de
tecnologias por critérios racionais e parametros de eficacia, eficiéncia e
efetividade adequados as necessidades de satide (inciso I1I); a incorporagao
de tecnologias que sejam relevantes para o cidaddo e para o sistema de
sadde, baseadas na relagdo custo-efetividade (inciso I'V).

Uma vez emitido parecer conclusivo pelo Plendrio da CONITEC,
dé-se inicio a segunda fase do procedimento, qual seja, a submissdo do
referido parecer a consulta publica pelo prazo de 20 (vinte) dias, conforme
art. 19 do Decreto n. 7.646/2011.

As contribuigdes e criticas resultantes da consulta publica serdo
analisadas pelo Plenario da CONITEC e, emitido relatdrio, o processo
administrativo serd submetido ao Secretdrio de Ciéncia, Tecnologia e
Insumos Estratégicos do Ministério da Satde para decisdo (arts. 20 e 21
do Decreto n. 7.646/2011).

Querendo, o Secretario de Ciéncia, Tecnologia e Insumos
Estratégicos do Ministério da Satde, antes de decidir, podera solicitar
realizagdo de audiéncia publica, conforme a releviancia da matéria, e,
quando se tratar de elaboracdo ou alteragdo de protocolo clinico ou
diretriz terapéutica, devera submeté-lo & manifestagdo do titular da
Secretaria responsavel pelo programa ou agdo, conforme a matéria (arts.
21, 22 e 24 Decreto n. 7.646/2011).

A decisdo quanto a incorporagdo compete ao Secretério de Ciéncia,
Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Satde, sendo essa a
terceira fase do processo.

A partir da publicagdo da decisdo do Secretdrio de Ciéncia,
Tecnologia e Insumos Estratégicos do Ministério da Satde no Didrio
Oficial da Unido (art. 23 do Decreto n. 7.646/2011), comega-se a contar
o prazo de 180 (cento e oitenta) dias para efetivar-se a disponibilizacdo
da tecnologia incorporada pelo SUS (art. 25 do Decreto n. 7.646/2011).

Por fim, da decisdo final, cabe recurso sem efeito suspensivo,
no prazo de 10 (dez) dias, ao Ministro de Estado da Satde, que podera
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confirmar, modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo
recorrida (arts. 26 e 27 do Decreto n. 7.646/2011).

O Ministro de Estado da Satide também poderd determinar
a incorporacdo ou alteracio pelo SUS de tecnologias em satde, em
caso de relevante interesse publico, mediante processo administrativo
simplificado (art. 29 do Decreto n. 7.646/2011).

Verifica-se que, com a finalidade de aproximagdo da verdade,
busca-se realizar uma dialética entre os grupos de diversos interesses
visando a produgdo de uma maior adequagio técnica de incorporagio da
tecnologia no Sistema Unico de Satde.

Assim, questiona-se que tipo de controle pode ter o Judicidrio, para
que possa analisar a prognose efetuada pela Administragdo, envolvendo
matéria de cunho tdo técnico.

Diante do excessivo quadro de judicializagio, e ap6s realizago da
Audiéncia Publica n® 04, no STF, onde foram escutados representantes
técnicos e juridicos vinculados & satide publica, nos dias 27, 28 e 29 de
abril e dias 04, 06 e 07 de maio de 2009, para discutir o tema, o Conselho
Nacional de Justica- CNJ editou em 30 de margo de 2010 a Recomendagéo
n° 31-2010, com recomendagdes dirigidas aos Tribunais quanto medidas
a serem tomadas para maior eficiéncia na solugio de demandas de saide.

Posteriormente, o CNJ editou a Resolu¢do n°® 107, de 06 de
abril de 2010, estabelecendo, em seu 4mbito, o Férum Nacional para o
monitoramento e resolu¢ido das demandas de assisténcia a satde, com
atribuigio de elaborar estudos e propor medidas concretas e normativas
para o aperfeicoamento de procedimento.

O Férum Nacional do Judicidrio para a Sadde seria constituido
por Comités Executivos Estaduais, sob a coordenagdo de magistrados
indicados pela Presidéncia ou pela Corregedoria Nacional de Justi¢a. O
Férum é composto por magistrados, podendo contar com o auxflio de
autoridades e especialistas com atuagdo nas areas correlatas.

No primeiro encontro do Férum Nacional do Judicidrio para
a Sadde, realizado em Sio Paulo, foi expedida declaracdo conjunta
reafirmando que a atuagdo do Judicidrio seria crucial para o resgate da
cidadania e a realizagio do direito fundamental a satde, ainda que do
seu exercicio advenham tensdes perante os gestores e executores das
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politicas publicas. Dentre outras coisas fol sugerida a promocdo de
eventos cientificos estaduais, com o apoio das Escolas das Magistraturas,
para debates e estudos que venham mobilizar os diversos segmentos da
4rea da saide, notadamente os membros do Judicidrio, do Ministério
Publico, Gestores e Executores de Politicas Publicas.

Ademais, o CNJ vem estimulando a criago, pelos Estados, de Ntcleo
de Apoio Técnico aos Magistrados, por profissionais técnicos na drea da satde,
a exemplo da experiéncia piloto do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro.

Contudo, ndo se questiona, porém, quais os indicadores que
demonstram que a prognose a ser realizada por esses técnicos que
integram os nucleos e comités do Judicidrio vem a ser a mais correta e
aprofundada do que a realizada agora pela CONITEC, 6rgdo formado
pelos varios segmentos de drea de saide, por especialistas selecionados,
e ainda com submissdo da consulta & opinido publica, em nivel nacional,
que pode se manifestar fundamentadamente sobre o processo de
incorporagdo de tecnologia.

Desconhece-se, inclusive, o tipo de formagdo profissional que
teriam esses profissionais que compdem os Comités, assim como suas
decisdes ndo estariam abertas a consultas e opinides publicas.

Nesse sentido, ao falarmos da substituigio da decisdo administrativa
pela judicial, entendendo-se por sua possibilidade, deve-se necessariamente
ser apontado o erro de prognose cometido, para fins de legitimar a decisdo
do Judicidrio, e ndo somente o uso de férmulas principiolégicas genéricas,
até porque fundado o risco de que empresas se valham do Judicidrio como
meio de incorporar medicamentos ao Sistema, quando mesmo existentes
eventuais estudos no sentido de seu ndo aconselhamento.

4 CONCLUSAO

O artigo buscou, apds tratar dos conceitos basicos de fatos e
prognoses legislativos, assim como de conceito indeterminado de
prognose, estabelecendo as suas diferencas, indicar divergéncias e
limites para o seu controle pelo Judicidrio, uma vez que se tornou uma
realidade, na jurisdigdo constitucional atual, a sua analise, pelos Tribunais
constitucionais, para fins de controle de constitucionalidade da norma.

Entendendo pela existéncia de dois tipos de prognose, a
legislativa, feita pelo legislador quando do processo de elaboragdo
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da lei, assim como o conceito indeterminado de prognose, quando o
legislador intencionalmente atribui uma margem de livre decisdo ao
administrador, para que o sentido dos conceitos indeterminados seja
preenchido, a seu critério exclusivo, mediante juizos de prognose, vem
dar especial énfase ao estudo desse Gltimo, sob o enfoque da alteragio
legal no ambito do direito sanitdrio, promovida pela Lei n® 12.401/2011,
no texto da Lei n® 8.080/90, vindo definir o conceito de integralidade,
que estaria sujeito a estudos realizados pelo Administrador, em
um processo administrativo publico, impulsionado ex officio ou a
requerimento de qualquer interessado, com abertura para manifestagdo
publica.

Conforme ligdes de Anténio Francisco de Sousa, ja comentadas
acima, o Tribunal Constitucional, quando analisa a corregéo da prognose,
deve averiguar necessariamente, em primeiro lugar, as circunstincias
que o legislador considerou para a formagio de seu prognéstico, ou
seja, o grau de probabilidade que o evento futuro venha acontecer; por
segundo, a base de progndstico, ou seja, perquirindo se o legislador
tomou corretamente e em sua plenitude as circunsténcias constituintes do
alicerce para elaboragdo da avaliagio prospectiva (fatos, dados e principios
da experiéncia); e, na terceira fase, o procedimento ou andamento da
prognose, assim, se o legislador observou as normas de procedimento;
se levaram em consideracdo elementos alheios a prognose; se a prognose
revelou-se fundamentada; se a prognose se apresenta plausivel, racional
e consensual; se o legislador observou os padroes de valor; se a prognose
é reconhecida ou evidentemente equivocada.

A inseguranga na prognose nio seria s6 da possibilidade de erro
na profecia, como também da limitagio do horizonte da experiéncia para
a conclusdo do préprio juizo.

Também, ainda que haja divergéncias, acima mencionadas, quanto
a legitimidade ou ndo do Tribunal em proferir esse controle, tanto
das prognoses legislativas quanto dos conceitos indeterminados de
prognose, o certo é que, em sendo admitido, independente do grau, e
entendendo o Judicidrio pela inconstitucionalidade do estudo realizado,
devera fundamentar os motivos de sua decisdo, ainda que técnicos, e nio
s6 se utilizar de principios gerais abstratos, notadamente no campo das
agoes da sadde, sob pena de nio gozar de legitimidade.

No caso especifico da saide, decidindo o legislador que a
realizacdo de prognose deveria ser realizada pela Administragio,
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por estudos realizados pela CONITEC, cabendo a defini¢do da
integralidade ao Ministério da Satde, com a abertura, no processo
administrativo, para consultas de interessados e audiéncias putblicas,
o resultado desses sé poderiam ser afastados, pelo controle do
Judicidrio, caso fundamentadamente demonstrada a incorre¢do do
estudo, ou mesmo pela omissdo, quando tivesse o interessado requerido
a andlise da incorporagio da tecnologia pela Administragio, e essa
tivesse se mantido inerte. Até porque a provocagdo do Judicidrio,
sem a provocacdo das esferas especificas, notadamente no que diz
respeito aos legitimados para a promogdo das a¢des coletivas, pode
configurar a auséncia de uma das condi¢des da agdo, qual seja, o
interesse processual.

Nesse sentido, diante do caréter técnico da andlise a ser efetuada,
deve-se questionar que tipo de controle pode ter o Judicidrio para que
possa analisar a prognose efetuada pela Administragdo.

Reconhece-se que o Conselho Nacional de Justica vem
empreendendo esfor¢os para a otimizagdo da analise dessas ag¢des, tendo
sido criado o Férum Nacional para o monitoramento e resolugdo das
demandas de assisténcia a satide, além do estimulo na cria¢io dos Nucleos
de Apoios Técnicos aos Magistrados. Contudo, mesmo com a adogdo
dessas medidas, ndo se questiona nem mesmo se existe preocupagio com
indicadores que demonstrem que a prognose a ser realizada por esses
técnicos que integram nicleos e comités seja mais correta e aprofundada
que a do agora CONITEC, érgio formado por vérios segmentos da drea
da sauide, por especialistas selecionados, e ainda com a submissio dos
estudos a consulta publica, em nivel nacional.

Seguindo o Brasil a Resolugdo 60.16 da OMS sobre o Progresso
no Uso Racional do Medicamento, que solicita a todos os pafses do
mundo a renovagio de seu compromisso em favor do “Uso Racional
do Medicamento”, inspirado nos principios da Medicina Baseada
em Evidéncias- MBE, na ética profissional da ateng¢do a sadde, e na
objetividade e transparéncia nos processos institucionais orientados
na padronizagio do acesso e do Uso Racional de Medicamentos,
no seu campo da Administra¢do Publica, ndo pode o Judiciario, de
forma ndo suficientemente fundamentada, substituir uma prognose
técnica sem se preocupar com as balizas bésicas de eficdcia e/ou
efetividade, seguranga e custo. Balizas que o legislador procurou
estabelecer ao Administrador, para a realizagdo de sua prognose, nos
termos do art. 19-P da Lei n° 8.080/90, com a alteragdo produzida
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pela nova legislagdo, ao prever que a CONITEC levarda em conta,
necessariamente:

(I) asevidéncias cientificas sobre a eficicia, a acuricia, a efetividade
e a seguran¢a do medicamento, produto ou procedimento
objeto do processo, acatadas pelo 6rgdo competente para o
registro ou a autorizacdo de uso;

(II) bem como a avaliagdo econdmica comparativa dos beneficios e
dos custos em relagdo as tecnologias ja incorporadas, inclusive
no que se refere aos atendimentos domiciliar, ambulatorial ou
hospitalar, quando cabivel.

Se existe alguma vantagem na afericdo dos fatos e prognoses
legislativos pela Corte Constitucional, vem ser um controle posterior,
de resultado, e nio do processo. Contudo, o mesmo nido pode se realizar
de forma ndo fundamentada, em desprestigio dos critérios técnicos, sob
pena de ser maculada por interesses de varios fatores e, principalmente,
em desprestigio de sua neutralidade.
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RESUMO: O presente estudo objetiva compreender como estd sendo
percebido o processo de mudanga na Procuradoria Seccional Federal
em Santa Maria por parte dos dois principais segmentos envolvidos
(servidores e procuradores). O propésito é identificar aplicabilidade
do modelo de Kotter (1997) a uma organizagdo piblica e comparar
as percepcoes de servidores e procuradores. Kotter (1997) propde um
modelo de oito etapas para gerenciar mudangas organizacionais bem-
sucedidas. Trata-se de uma pesquisa descritiva, mas com abordagem
qualitativa, de corte transversal, que utilizou combinagio de técnicas de
coleta de dados (levantamento bibliografico, andlise de documentos e
entrevistas semi-estruturadas). O caso estudado foi identificado como
uma mudanga intencional, macro, conduzida, evolutiva, radical e de
natureza predominantemente técnica/econdmica, embora aspectos
humanos e sociais comecem a ser alterados. Observou-se que ocorreram
as seguintes etapas: a criagdo de um senso de urgéncia, a formacdo
de uma coalizio administrativa, o desenvolvimento de uma visdo
e estratégia, a comunicagdo dessa visdo, a delegagdo de poderes, a
realizac¢do de conquistas a curto prazo e a produgido de novas mudangas.
Percebeu-se indicios de que a mudanga comega a ser influir na cultura
da organizagdo. Conclui-se que a mudanga em uma organizagdo publica
pode ser gerenciada com éxito seguindo o modelo de Kotter.

PALAVRAS-CHAVE: Mudanga Organizacional. Processo de Mudanga.
Administragio Publica.

ABSTRACT: This study aims to understand how it is being noticed
the change process in Procuradoria Seccional IFederal in Santa Maria by
the two main segments involved (civil servants and federal barristers).
The purpose is to identify the Kotter (1997) model applicability a public
organization and compare the perceptions of civil servants and federal
barristers. Kotter offers an eight-step model for managing organizational
change successful. It is a descriptive cross-sectional research, but with a
qualitative approach, with the combination of techniques for collecting
data (document analysis and semi-structured interviews). The case
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study was identified as an intentional, macro, driven, dynamic, radical
and nature predominantly technical/economic change, although
human and social aspects begin to be changed. It was observed that
occurred the following steps: establishing a sense of urgency, creating
the guiding coalition, developing a change vision, communicating that
vision, empowering broad-based action, generating short-term wins
and production of new changes. It was noticed indications that the
change begins to influence the organizational culture. It is concluded
that the change in a public organization can be managed successfully by
tollowing the Kotter model.

KEYWORDS: Organizational Change. Change Process. Public
Administration.

INTRODUGAO

O desafio das organizag¢des contemporaneas é estar em constante
desenvolvimento, o que requer mudanga. “Os que nido mudam estdo
fadados a estagnacdo ou ao fracasso”. A mudanga organizacional pode
ser planejada ou ndo, pode provocar alteragdes internas (estruturais,
processuais, tecnolégicas, econdmicas e humanas) ou nas relagdes entre
a organizagdo e seu ambiente, pode ter resultados positivos ou negativos.
De qualquer forma, mudar é um imperativo.

Para que seja bem sucedida, a mudanga organizacional pode e
deve ser gerenciada®. Segundo Kotter, hd duas premissas importantes:
“Primeiro, a mudanga qtil tende a ser associada a um processo de vérias
etapas que gera a for¢a e a motivagio suficientes para anular todas as fontes
da inércia. Segundo, esse processo nunca é empregado de forma eficaz, a

ndo ser que seja impulsionado por uma lideranca de alta qualidade™”.

Nio ¢é diferente com relagdo as organizagdes publicas, que cada
vez mais procuram a exceléncia em servigos e o reconhecimento por
isso, interna e externamente. Conquanto o tema mudanca organizacional
tenha sido amplamente estudado, pouco se tem pesquisado sobre a
mudanga em organizagdes publicas. Ndo ha instrumentos especificos,
que considerem sua natureza e suas caracteristicas.

1 BEER, Mike (org.). Gerenciando a mudanga e transi¢do. Rio de Janeiro: Record, 2003. p. 9.
2  FISCHER, Rosa Maria. Mudanga e transformagao organizacional. In: FLEURY, Maria Tereza Leme. As
pessoas na organizagdo. Sio Paulo: Gente, 2002. p. 147-163.

3 KOTTER, John P. Liderando mudanga. Rio de Janeiro: Elsevier, 1997. p. 20.
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Nesse contexto, o presente trabalho propde a realizagdo de um
estudo de caso, a fim de analisar a mudanga que esta ocorrendo para a
reestruturacio da Procuradoria Seccional Federal de Santa Maria, com
o objetivo de verificar se os passos do modelo de Kotter* se repetem ou
podem se repetir em uma organizagdo publica.

Com o fito de melhorar a estrutura, padronizar de procedimentos,
racionalizar os recursos humanos e materiais, facilitar o gerenciamento
dos processos judiciais, aproveitar os diversos bancos de informacoes,
tornando mais efetiva e eficiente a defesa judicial das autarquias e fundagdes
publicas federais, esta sendo instalada a Procuradoria Seccional Federal de
Santa Maria, que assumira a representacdo judicial e extrajudicial de quase
duas centenas de Autarquias e Fundagdes publicas federais em quatro
Subseg¢des Judicidrias e vinte Comarcas da regido central do Rio Grande
do Sul. Esse processo esta a exigir mudanca com maior forga e ritmo,
especialmente porque envolve a reunido de Procuradores e Servidores com
origem em diversos érgdos e, por isso, com diversas percepgoes.

A profundidade da mudanga em curso justifica o interesse
académico pelo caso. Ademais, considerando que mudangas semelhantes
(instalagdes de Procuradorias Seccionais FFederais) se repetirio pelo pafs,
o estudo desse caso podera trazer resultados tteis e replicdveis.

Na primeira parte deste artigo apresenta-se uma revisdo teérica
sobre a mudanga organizacional. O objetivo ndo é esgotar o tema, mas
abordar os principais conceitos que orientaram a pesquisa empirica. Na
segunda parte, explica-se o método utilizado e o modelo conceitual da
pesquisa. Na terceira parte, descreve-se sinteticamente o caso estudado.
Por fim, discutem-se os resultados da pesquisa, relacionando-os com o
quadro tedrico inicialmente delineado.

1 REVISAO DA LITERATURA
2 IDENTIFICANDO A MUDANCA
Para melhor compreensdo da mudanga, a literatura gerencial

desenvolveu varias classificagdes. Ford e Ford® distinguem dois tipos
de mudanga organizacional: a intencional, baseada em uma decisdo

4 KOTTER, op. cit.

5 FORD, Jeffrey D.; FORD, Laurie W. The Role of Conversations in Producing Change in Organizations.
Academy of Management Review, v.20, n.3, p.541-570, 1995.



Giovana Bortoluzzi Fleig;
Rolando Juan Soliz Estrada; Mdrcia Zampieri Grohmann 71

deliberada e consciente, a partir da qual se busca a sua realizagdo, com
ou sem a colaboracdo de outras pessoas; e a ndo intencional, decorrente
de efeitos colaterais ou secundarios, acidentes ou do inesperado.

Mintzberg, Ahlstrand e Lampel® diferenciam a micromudanga,
com foco dentro da organizagdo (como, por exemplo, a redefini¢do de
cargos), da macromudanga, com foco na organizagdo inteira (como,
por exemplo, a mudanga de todas as instalagdes fisicas, ou a mudanga
cultural). Os autores relacionam as dimensdes micro e macro da mudanca
com trés abordagens bdasicas do processo de mudanca: a planejada, a
conduzida e a evoluida.

A mudanga planejada é programatica: existe um sistema ou conjunto
de procedimentos a ser seguido. Estes vdo de programas de melhoria
da qualidade e treinamento (micro) até programas de desenvolvimento
organizacional e planejamento estratégico (mais macro).

[..] A mudanga conduzida é guiada: um individuo ou grupo pequeno,
usualmente numa posicdo influente de autoridade, supervisiona
a mudanga e garante que ela aconteca. Encontramos aqui as
atualmente populares palavras comecgando com “re”, que vdo desde
racionalizagio e reestruturagio até revitalizagio.

[..] Finalmente, a mudanga evoluida é orgénica: ela acontece, ou pelo
menos é guiada por pessoas que ndo ocupam posi¢des de autoridade
significativa, com frequéncia em lugares obscuros da organizagdo.
Ao contrario das duas primeiras abordagens, que sdo conduzidas, ou
de certa forma “gerenciadas”, mais formalmente por procedimentos
ou menos por gerentes, esta terceira abordagem a mudanga ndo é
gerenciada’.

Weick & Quinn® classificam a mudanga em episédica ou continua.
A mudanga episodica é aquela que tende a ser descontinua, ndo frequente.
Ela ocorre durante periodos de divergéncia, quando organizagdes
estdo se afastando das suas condigdes de equilibrio. A divergéncia é o
resultado de um desalinhamento crescente entre uma estrutura inerte

6 MINTZBERG, Henry; AHLSTRAND, Bruce; LAMPEL, Joseph. Safiri de estratégia: Um roteiro pela

selva do planejamento estratégico. Porto Alegre: Bookman, 2000.
7 Ibidem, p. 240-241.

8  WEICK, Karl E.; QUINN, Robert E. Organizational change and development. Annual Review of
Psychology, n. 50, 1999. p. 361-389.



79 Revista da AGU n° 36

e as demandas ambientais percebidas. A mudanga episédica tende a
ocorrer em perfodos diversos e isolados, durante os quais as mudangas
sdo induzidas por fatores externos, como alteragdes na tecnologia ou
mudanga de pessoas-chave. De outro lado, a mudanga continua é aquela
em evolugdo, cumulativa. Ela tem como fundamento as atualizagdes
continuas de processos de trabalho e as praticas sociais.

Quanto a profundidade das alterag¢des, Silva® distingue a mudanga
normal da radical. Mudanga normal é aquela marginal, que provoca
pequenas e pontuais alteragdes na organizagdo com relagio ao seu estado
inicial. De outro lado, a mudanca radical é aquela que tende a provocar
grandes e profundas altera¢des na organizagio.

A mudanga também pode ser classificada quanto ao principal
tipo de contetido afetado por ela. Nesse sentido, a mudanga pode
ser de natureza predominantemente técnica/econémica, afetando
principalmente dimensdes estruturais, processuais, tecnolégicas e
econdmicas, ou de natureza predominantemente humana/social, que
afeta sobretudo as rela¢gdes humanas'.

E importante referir que essa classificagio visa a identificar a
natureza predominante pois, em qualquer mudanga, as pessoas fardo
parte e serdo afetadas. Isso porque a “mudanga é algo que se produz nio
apenas por meio das diretrizes e a¢des institucionais implementadas, mas
em grande parte nas intera¢des do dia-a-dia, a medida que a organizagao
se constréi continuamente, como um contexto social”™!.

2.1 O MODELO DE OITO ETAPAS DE KOTTER
O modelo de John P. Kotter é adotado “com frequéncia por conta de

sua atualidade e abrangéncia, além de sua preocupacdo em compreender
as razdes dos fracassos de boa parte dos esforcos em transformagdes

9 Apud SOUZA, Cristina Lyra Couto de. Mudanga organizacional em uma empresa familiar brasileira: um
estudo de caso. Rio de Janeiro: PUC-RIO, 2006. 132 p. Tese (Doutorado) — Programa de Pés-Graduagao
em Administragido de Empresas, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Departamento de
Administragio, Rio de Janeiro, 2006.

10 Ibidem.

11 SILVA, José Roberto Gomes da; VERGARA, Sylvia Constant. Andlise Comparativa Acerca da
Utilizagdo de Desenhos na Pesquisa sobre a Criagao de Sentido da Mudanga Organizacional.
Organizagoes & Sociedade, Salvador, BA, v. 9, n. 23, p. 159-169, 2002. p. 160.
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empresariais” '*. O modelo proposto por Kotter' é desenvolvido em oito
etapas que, inicialmente, objetivam o descongelamento do status quo,
e, em sequéncia, a introdugdo de novas préaticas e alteracio na cultura
corporativa. “A mudanga bem-sucedida de qualquer magnitude passa por
todas as oito etapas [...] Embora ocorram normalmente varias fases ao
mesmo tempo, ignorar uma dnica etapa ou adiantar-se demais sem ter
uma base sélida sempre gera problemas” '*.

A primeira etapa do modelo de Kotter'” consiste no estabelecimento
de um senso de urgéncia. Sem ele, as pessoas tendem a ser complacentes,
permanecem na sua zona de conforto e ndo colaboram com a mudanga.
Crises aparentes podem criar ou aumentar o senso de urgéncia.

A segunda etapa consiste em criar uma coalizdo administrativa,
ou seja, formar uma equipe com objetivos comuns e nivel de confianca
adequado para liderar a mudanga. “Esse grupo nunca inclui todos os
executivos de nivel mais elevado, pois algumas pessoas ndo comprario
a idéia, pelo menos de inicio. Mas nos casos de maior éxito, a coalizdo
é sempre bastante poderosa — em termos de titulos, de informagio e
competéncias, e de reputagdo e relacionamentos™®.

A terceira etapa refere-se ao desenvolvimento da visdo e
estratégia. A visdo representa um quadro imagindvel, sensato e
atraente do futuro. Serve para direcionar os esfor¢cos da mudanga,
motivando as pessoas, além de servir de fundamento para a tomada
de decisdes. A estratégia define a como a visdo pode ser alcancada.
Portanto, deve ser viavel.

A quarta etapa, comunicagdo da visdo da mudanga, para ser efetiva,
precisa ser feita através de palavras e de atitudes. A comunicagdo deve ser
simples, mas abundante, ocupando todos os meios disponiveis (reunides,
memorandos, informativos), com freqiiente repeti¢o da visdo e abertura
para o didlogo. De outro lado, os lideres devem manter comportamentos

2 PINTO, Mario Couto Soares; SOUZA, Cristina Lyra Couto de. Mudanga organizacional em uma empresa
JSamiliar brasileira. RAP - Revista de Administragéo Publica, Rio de Janeiro, v. 48, n. 8, p. 609-634, mai./
jun. 2009. p. 617.

13 KOTTER, op. cit.

14 KOTTER, op. cit., p. 23.

15 KOTTER, op. cit.

16 Idem. Liderando a mudanga: por que fracassam as tentativas de transformacéo. In: Mudanga. Rio de

Janeiro: Campus, 1999. p. 23.
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coerentes com o seu discurso, atuando “como simbolos vivos da nova
cultura organizacional” . Inconsisténcias aparentes devem ser explicita
e imediatamente resolvidas, para ndo minar a confianga.

A quinta etapa, investir de empowerment os funcionarios para
agoes abrangentes, consiste em desenvolver hierarquias mais simples e
minimizar a burocracia, eliminando os obstdculos a mudanga. O principal
obstéculo a ser vencido sdo os chefes imediatos que desencorajam as
acdes que visam a implementacio da nova visdo. A mudanga é favorecida
quando os funciondrios de niveis inferiores sdo investidos de poderes
para gerenciar seus grupos de trabalho, e quando a eles é delegada
grande parte das responsabilidades administrativas.

A sexta etapa, conquistas de curto prazo, é importante
para refor¢ar a credibilidade e a confiangca na mudanga. Mas a sua
comemoragdo excessiva pode esgotar o senso de urgéncia, paralisando
o processo muito perto da linha de chegada. Para Kotter', a coalizdo
administrativa deve empregar essa credibilidade para manter o ritmo da
mudanga, empreendendo mais e maiores transformacdes.

Surge, entdo, a sétima etapa. Ela consiste na consolida¢do de
ganhos e produgdo de mais mudangas. “Os lideres dos programas bem-
sucedidos aproveitam a credibilidade decorrente das conquistas de curto
prazo para a investida contra problemas ainda maiores.”. O esfor¢o de
mudanga nio se restringe a poucos meses, mas se prolonga por alguns
anos, em que cada pequena vitéria motiva mais transformagoes.

Por fim, a mudanga ganha forca na oitava etapa, estabelecimento
de novos métodos na cultura. “A cultura se refere a normas de
comportamento e valores compartilhados entre um grupo de pessoas™®.
Por normas de comportamento entende-se a maneira que os individuos
de um grupo se comportam, perpetuando essas préticas pela transmissdo
aos novos membros. Valores compartilhados sdo, na visdo de Kotter *,
as metas e as preocupagdes que permeiam o inconsciente da maioria das
pessoas de um grupo.

17 Ibidem. p. 19.

18 KOTTER, 1997, op. cit.
19 Idem, p. 24.

20 Idem, p. 150.

21 Idem, 1997.
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3 METODOLOGIA

O presente estudo foi delineado como uma pesquisa descritiva, pois
buscou verificar se as etapas do modelo de Kotter se repetem ou podem se
repetir em uma organizacio publica. A abordagem é qualitativa, de corte
transversal. Como estratégia de pesquisa, fol adotado o estudo de caso, com
a combinagio de técnicas de coleta de dados. Foram realizados: levantamento
bibliogréfico, analise de documentos e entrevistas semi-estruturadas.

O modelo conceitual da pesquisa foi determinado com base
nos objetivos do estudo, bem como nos conceitos e dados obtidos na
fundamentagio teérica. O modelo consiste em um conjunto de varidveis
relacionadas com as oito etapas do processo de mudancga de Kotter, além
de variaveis relacionadas a classificagdo da mudanga. O modelo conceitual
¢é demonstrado na tabela abaixo.

Tabela 1 — Modelo conceitual da pesquisa

IDENTIFICANDO A MUDANCA

Critério Classificacio
] ) Intencional
Intencionalidade - -
Nio intencional
Planejada
Controle sobre o processo Conduzida
Evoluida
Amplitude das dimensdes Macro
organizacionais afetadas Micro
.. .. Evolutiva
Frequéncia de ocorréncia
Episédica
Profundidade das alteracdes Normal
provocadas na organizagio Radical

De natureza predominantemente
técnica/econdmica

Principal tipo de contetdo afetado .
De natureza predominantemente

humana/social
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VERIFICANDO AS ETAPAS DA MUDANCA

Etapas da Mudanca Variaveis

Estabelecimento de um senso de Urgéncia/complacéncia

urgencia Crise/oportunidade

Criagio de uma coalizio Coalizdo/Equipe

administrativa

Confianga

Desenvolvimento de uma visio e | Visdo
estratégia

Estratégia

Comunicagio da visdo da mudanga | Comunica¢io

Investir  de  empowerment  os

.. . Delegagao
funciondrios para agdes abrangentes

Realizacdo de conquistas a curto | Y1t0riasja conquistadas

prazo Credibilidade

Consolidagdo de ganhos e produgio
de mais mudangas

Novas mudangas

Estabelecimento de novos métodos | Valores
na cultura Comportamento

Fonte: os Autores.

A unidade de analise é a Procuradoria Seccional Federal em
Santa Maria. O interesse no caso surge justamente porque esse
6rgdo estd atualmente em pleno processo de mudanga. Ademais, o
levantamento de dados foi realizado por uma pesquisadora inserida
na organizagio, atuando em observagdo participativa, o que facilitou
a coleta.

Apoés a realizagdo de uma entrevista-teste, foram realizadas
entrevistas entre 29 de setembro e 21 de outubro de 2011, de
forma a descrever e analisar o estado da mudanca as vésperas de
seu dpice — a instalagdo formal da Procuradoria Seccional Federal
em Santa Maria, em 7 de dezembro de 2011. Foram entrevistados
dois Procuradores e dois Servidores. Assim é possivel investigar
como a mudanga esta sendo vivida e apropriada pelos membros da
organizacdo, ndo se limitando a ética do lider.
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4 O CASO: A PROCURADORIA SECCIONAL FEDERAL DE SANTA MARIA

Historicamente, a representacdo judicial e extrajudicial de
autarquias e fundagdes publicas federais pertencia as procuradorias
e departamentos juridicos instalados dentro dessas organizagdes. A
partir da Lei Complementar n.° 73, de 10 de Fevereiro de 1993, essas
procuradorias e departamentos espalhados em diversas institui¢cdes
passaram a estar vinculados a Advocacia-Geral da Unifo, mas somente
sob o ponto de vista normativo e técnico.

Com a criagdo da Procuradoria Geral Federal, 6rgéo vinculado
a Advocacia-Geral da Unido, pela Lei n. 10.480, de 2 de julho de 2002,
foi prevista a possibilidade de instalacdo de Procuradorias Seccionais
Federais fora das capitais, a critério do interesse publico, com o fito de
promover a centralizagio, economicidade, eficiéncia e racionalizagdo dos
servigos juridicos. Uma vez instalada, a Procuradoria Seccional Federal
retine todos os recursos locais de departamentos juridicos e procuradorias.
Em contrapartida, a Procuradoria Seccional Federal passa a representar
judicialmente todas as autarquias e fundac¢des sediadas em sua drea de
atuagio, além de manter o assessoramento juridico quanto a matérias
de competéncia legal ou regulamentar das entidades e autoridades
assessoradas.

Em Santa Maria, o processo iniciou em 2006, dirigido por um
lider local, denominado Instalador. Naquela época existiam duas
Procuradorias: uma especializada, junto ao Instituto Nacional do
Seguro Social, e outra ndo especializada, junto a Universidade Federal
de Santa Maria. Portanto, somente essas duas autarquias possufam
representagdo na regido. A equipe de cada procuradoria era constituida
por Procuradores Federais, carreira da Advocacia-Geral da Unido, e de
Analistas e Técnicos das respectivas autarquias (INSS e UFSM).

Durante a entrevista, o Procurador 1 lembrou que os objetivos
iniciais da mudanga eram a melhoraria das condig¢des fisicas do ambiente
e a racionalizagdo do trabalho de representagio juridica das autarquias
e fundagdes em Santa Maria. De fato, nessa mudanga, observa-se a
busca constante por melhorar a estrutura, padronizar procedimentos,
racionalizar os recursos humanos e materiais, facilitar o gerenciamento
dos processos judiciais, aproveitar os diversos bancos de informagdoes,
tornando mais efetiva e eficiente a defesa judicial das autarquias e
fundagdes publicas federais.
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A reestruturagdo da Procuradoria Seccional Federal em Santa
Maria implica na reunido de parte da Procuradoria Federal Especializada
junto ao INSS, da Procuradoria Federal da UFSM, e do Escritério de
Representagio da Procuradoria-Geral Federal local. E uma mudanga
que envolve a reestruturagdo da organizagdo, a racionalizagdo de custos,
o reposicionamento estratégico e, inevitavelmente, a revitalizacdo
cultural. A partir da sua instalagdo, serdo treze Procuradores Federais
e onze Servidores empenhados, direta ou indiretamente, na defesa dos
interesses de quase duzentas autarquias e fundagdes publicas federais em
quatro Subseg¢des Judicidrias e vinte Comarcas da regio.

A profundidade da mudanga em curso justifica o interesse
académico pelo caso. Ademais, considerando que mudangas semelhantes
(instalagdes de Procuradorias Seccionais Federais) se repetirio pelo pafs,
o estudo desse caso podera trazer resultados tteis e replicdveis.

5 RESULTADOS

Foram ouvidos dois procuradores, a seguir identificados como
Procurador 1 e Procurador 2, e dois servidores, identificados como
Servidor 1 e Servidor 2. Os entrevistados Procurador 1, Procurador 2 e
Servidor 1 participam ativamente do processo de mudanga, enquanto que
o Servidor 2 somente sofreu seus efeitos. O Procurador 1 e o Servidor
1 ocupam cargos de chefia nos érgios de origem. Todos entrevistados
trabalham em procuradorias hé cinco anos ou mais.

5.1 Classificacdo da mudanca

Quanto a classificagio da mudanga, todos os respondentes
afirmaram que se trata de uma mudanga intencional, fruto de uma decisio
consciente da organizagio. Todos entrevistados concordam que, embora
nio exista uma sequéncia rigida de eventos planejados, o Instalador
dirigiu processo de mudancga, de modo que ela se caracteriza como uma
mudanca conduzida.

Todos respondentes afirmaram que a mudanga envolve varias
dimensoes internas e externas da organizagio, razdo pela qual ela
pode ser classificada como uma macromudanga. O Servidor 1 enfatizou
mudangas nas relagdes com o cidaddo; o Procurador 1 e o Servidor 2
destacaram as alteragdes no relacionamento com as autarquias e outros
6rgdos publicos; o Procurador 2 citou alteragdes nas relagdes com o
Poder Judiciario.
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O Servidor 1 e os Procuradores 1 e 2 consideram a mudanga
evolutiva, composta por alteragdes que vem ocorrendo aos poucos, mas
frequentemente, para produzir uma grande mudanga ao longo do tempo.
O Servidor 2, embora nio tenha admitido que a mudanga é de longo
prazo, em fungdo de seu conceito pessoal do que é longo prazo, disse que
certamente ela ndo é de curto prazo.

Quanto a profundidade, o Servidor 1 e os Procuradores 1 e 2
afirmaram que mudanga tende a provocar grandes alteragdes no conjunto
global da organizagio, sendo classificada como uma mudanga radical. O
Servidor 2 acredita que as alteragdes foram mais ou menos profundas
dependendo do setor.

Os Servidores 1 e 2 o Procurador 2 reconhecem que a mudanga
tem natureza predominantemente técnica/econémica, principalmente
voltada para a transformacgdo da estrutura e dos processos e redugio
de custos. O Procurador 1 acredita que tanto o contetdo técnico/
econdmico quanto o humano/social foram afetados. Evidentemente,
por mais que uma mudanga vise aspectos técnicos ou econdmicos,
as pessoas sempre serdo afetadas. Como se verd mais adiante, as
transformagdes de natureza humana/social recentemente comegaram
a ocorrer no caso em andlise.

5.2 Etapas da mudanca

Quanto a primeira etapa, estabelecimento de um senso de urgéncia,
o Servidor 1 e os Procuradores 1 e 2 reconhecem que houve um senso de
urgéncia. Todos eles se referiram ao mesmo evento — locagio do prédio
para instalagdo da Procuradoria — como desencadeador do sentido de
urgéncia. Embora o Procurador 1 e o Servidor 1 tenham se referido
a ele como uma crise, o Procurador 2 inicialmente percebeu nele uma
oportunidade.

Ao contrario dos demais, o Servidor 2, que nido participou
ativamente do processo de mudanga, demonstrou complacéncia: “[..] nédo
vejo um sentimento de urgéncia. Ndo me parece que exista. Mas também
ndo vejo, por outro lado, descompromisso. Eu vejo a aceitagdo do ritmo
que as coisas eventualmente tomam.” (Servidor 2). Isso confirma o
modelo de Kotter (1997), para quem aqueles que nido compartilham o
senso de urgéncia sdo contaminados pela complacéncia e, mais cedo ou
mais tarde, deixam de cooperar.
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Quanto a segunda etapa, criacdo de uma coalizdo administrativa,
os Procuradores 1 e 2 e o Servidor 1 acreditam que houve um grupo com
poder suficiente para liderar a mudanga. O Procurador 2 e o Servidor 1
referiram-se a unido, o que remete ao conceito de coalizdo. Para Kotter
(1997), a coalizdo administrativa é formada por pessoas unidas por
objetivos comuns, com nivel de confianga adequado.

O Servidor 1 lembrou que algumas pessoas ndo confiavam no
resultado da mudanga: “E um problema serifssimo, o pessoal néo confia
nas coisas. A gente tem que tentar explicar pra eles que se tem que ter
confianga.” (Servidor 1).

O Procurador 1 também reconheceu que algumas pessoas nio
tinham confianga. Essa varidvel ndo impediu a mudanga, mas é um
dos fatores que atrasou o processo. Para Kotter (1997), a confianga
é o componente essencial para a formagdo de uma equipe eficaz, que
lidere a mudanga. No caso em estudo, as pessoas envolvidas na mudanga
confiavam no lider, mas as pessoas que nio confiavam nio se envolveram
ativamente no processo. O Procurador 2, inclusive, mencionou que
eles foram “capitaneados” pelo instalador. Quanto a terceira etapa,
desenvolvimento de uma visdo e estratégia, todos entrevistados
acreditam que existiam visdo e estratégia definidas, que direcionaram os
esfor¢os de mudanga. O Procurador 1, questionado sobre se a definigio
da visdo e da estratégia auxiliou na mudanga, assim respondeu:

Sim, ajudou. Inclusive ndo s6 em relagio aqui a Procuradoria
Seccional de Santa Maria. Porque o nosso processo de instalagio
foi um dos primeiros do Brasil, que foi em 2006, quando ele nasceu.
Nio tinha nenhum ato normativo disciplinando essa questdo. E a
partir daf que a PGF comegou a editar atos no sentido de disciplinar
a questdo, porque todas as unidades, as demais unidades do palfs,
também quiseram a mesma coisa. (Procurador 1)

Isso confirma o modelo de Kotter (1997), que defende que uma visdo
adequada facilita grandes mudancas através da motivagao, da otimizacdo
dos recursos e da coordenagido das diversas pessoas envolvidas.

Quanto a quarta etapa, comunicagdo da visdo da mudanga, os
Servidores 1 e 2 acreditam que a comunicagdo ndo foi eficiente. Os
Procuradores 1 e 2 entendem que a comunicagio foi eficiente. Mas todos
reconhecem a importancia da comunicagio. O Procurador 1, consciente
das falhas no processo, esclareceu:
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[..] algumas questdes, principalmente a questdo remuneratéria, de
inclusio ou ndo inclusio na carreira, de uma eventual carreira nova
dentro da AGU, talvez os servidores tenham uma certa nogdo de que
eles ndo tem toda a informagio. S6 que essa informagio nunca ela
chega de foram completa, porque é uma questdo que depende de toda
uma cadeia de decisdes de dentro da estrutura do 6rgéo. Néo é sé em
nivel local, aqui que se pode definir isso ou ndo. (Procurador 1)

De fato, as maiores preocupagdes demonstradas pelo Servidores 1
e 2 referem-se a sua situacdo funcional: se eles seriam cedidos dos seus
6rgaos de origem para Advocacia-Geral da Unido ou nio, se isso iria
acontecer com todos os servidores ou s6 com parte deles, se causaria
alguma alteragdo na remuneracdo. Como essas questdes sdo definidas
politicamente, através de lei, é possivel uma aparente inconsisténcia
entre a visdo desenvolvida e comunicada localmente e o que ocorre em
instancias superiores da Administragdo. Para Kotter (1997), a forma de
resolver essas inconsisténcias é a comunicagdo explicita e honesta. Uma
mensagem simples e honesta, informando a atual situagdo da questéo,
mesmo que seja para esclarecer que o lider local ndo possul ingeréncia
sobre ela, é suficiente para manter a credibilidade e a confianga. As falhas
ou limitagdes ocorridas na comunicagdo, reafirmam a importéncia dessa
etapa no processo de mudanga, confirmando o modelo de Kotter.

Quanto a quinta etapa, investir de empowerment os funcionarios
para agdes abrangentes, todos entrevistados afirmaram que foram
delegados poderes. Os Servidores 1 e 2 e o Procurador 1 citaram nomes
de servidores que receberam poderes ou atribui¢des para tomar atitudes
de base ampla. No entanto, o Procurador 1 acredita que a delegagio de
poderes poderia ter sido maior: “O que eu faria diferente, que eu daria
como conselho, é tentar distribuir, muito mais ainda, delegar poderes
decisérios para muito mais pessoas, para que todos se sintam parte dessa
nova criagdo” (Procurador 1). Isso confirma o modelo de Kotter (1997),
para quem o empowerment é necessario para que os funcionarios sintam-
se capazes de realizar a mudanga, envolvendo-se no processo.

Quanto a sexta etapa, realizagdo de conquistas a curto prazo,
todos entrevistados reconhecem que ja houveram vitérias. Servidores
1 e 2 e 0 Procurador 2 destacaram como uma conquista a melhoria da
estrutura fisica, a partir da instalagio na nova sede. O Procurador 1 e o
Servidor 2 consideram como vitéria a otimizagdo dos processos internos,
a partir da Secretaria. O Procurador 1 e os Servidores 1 e 2, afirmaram
que as pequenas vitérias ja alcangadas motivam as pessoas para dar
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continuidade a mudanga. Para Kotter (1997), a conquista de curto prazo
que contribui para o processo de mudanga é aquela que é visivel a um
grande nimero de pessoas, que reconhecem nela o resultado do esforgo,
pois aumenta a credibilidade na coalizdo administrativa.

Quanto a sétima etapa, consolidacdo de ganhos e produgio de
mais mudangas, todos entrevistados concordam que as conquistas de
curto prazo estdo alavancando novas mudangas. Inclusive o Servidor
2 reconhece a necessidade de produzir mais mudangas, sugerindo
alteragdes nos processos e ha comunicagio. Isso vai ao encontro do
modelo de Kotter (1997), para quem a credibilidade conquistada com as
conquistas de curto prazo deve ser utilizada para empreender mais e
maiores transformacoes.

Quanto a oitava etapa, os Procuradores 1 e 2 e o Servidor 1
percebem que houve alguma alteracdo no comportamento, mas a
mudanga ainda ndo foi incorporada a cultura da organizagdo. Segundo
eles, os valores ndo foram afetados. Fizeram referéncia ao tempo, no
sentido de que essa incorporagdo ainda esta por vir. A fala do Procurador
1 resume a questdo: “Eu acho que ainda tem pessoas, ndo que resistam,
mas que nio se deram conta ainda que ndo estdo mais num érgio soé,
como era a PFE/INSS, e sim que estdo fazendo parte de um outro érgo,
que abrange todas as autarquias federais. Isso ainda ndo aconteceu de
forma plena.”.

O Servidor 2, questionado especificamente sobre novos
comportamentos e valores, disse ndo percebeu alteragdo significativa
no comportamento ou nos valores - fez referéncia apenas a redugio do
tempo de convivéncia com os colegas de Setor, mas sem repercussio
importante. Mas, em outro trecho da sua entrevista, o Servidor 2 deixa
transparecer que novas praticas comecam a ser adotadas:

Entdo eu acho que, sei 14, as vezes é simbdlico também, a pessoa
enxerga: estou num prédio novo, huma casa nova, vou tentar fazer
as coisas mais pelo manual. Ai, eu, eu... do nosso ponto de vista do
setor me parece que é isso que td acontecendo. Ah, coisinhas bobas,
por exemplo: 14 entrava e saia processo sem muito controle, aqui 99%
té4 seguindo... exceto, claro, aquilo, as vezes ndo é possivel seguir o
manual. Mas 99% t4 seguindo o manual: entra na Secretaria, vem com
o SICAU prontinho, sem muito papel, bonitinho, tudo como deveria
ser, como o padrdo determina. Entdo isso é bom porque a gente tem
uma rotina mais... menos sobressaltada de trabalho. (Servidor 2)
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“Seguir o manual” dos fluxos de servigo ndo era um habito
arraigado, tampouco uma preocupagio compartilhada entre todos. Mas,
conforme observou o Servidor 2, essa pratica esta sendo alterada e, com
o tempo, é possivel que se torne uma norma cultural.

Defato, Rotter® reconhece que as altera¢des nas regras de comportamento
e nos valores compartilhados ocorrem no final do processo de mudanga. Por
isso é que o estabelecimento de novos métodos na cultura é o oitavo estagio, e
ndo o primeiro. Ademais, a introdugdo de novos métodos na cultura demanda
tempo pois eles serdo incorporados somente ap6s muita instrugdo verbal e apoio,
quando as pessoas admitirem a sua validade e reconhecerem os seus beneficios.

A tabela abaixo resume os resultados encontrados:

Tabela 2 — Resultados da pesquisa

Etapas da

mudanca Servidor 1 Servidor 2 Procurador 1 | Procurador 2

Faz

* importante
Fonte: os Autores

A seguir, compara-se os resultados obtidos com o resultado
de outras pesquisas ja desenvolvidas sobre o tema da mudanga
organizacional.

5.3 Resultados comparados a outras pesquisas

Sellmann & Marcondes®’, analisando processos de mudanga em
empresas de telecomunicagdes, verificaram que a criagdo do senso de

22  KOTTER, op. cit.
23 SELLMANN, Maria Cristina Zampieri; MARCONDES, Reynaldo Cavalheiro. A gestio da mudanga

em ambientes dindmicos: um estudo no setor das telecomunicag¢des. Cadernos EBAPE, v. 8, n. 4, Rio de
Janeiro, p. 764-781, dez. 2010.
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urgéncia e a coalizdo administrativa influenciaram as prioridades dadas
a implementagdo dos projetos de transformagio. “A urgéncia revelou-
se tdo importante quanto a coalizdo entre os gestores dos projetos e
a diregdo das empresas, fazendo com que a autoridade e poder para a
tomada de decisdes tenha ajudado na obtengido do comprometimento e
no envolvimento das pessoas na mudanga” *.

Estrada & Almeida®® elaboraram um modelo de mudanga
organizacional voltado a implementacgdo do planejamento estratégico.
Nesse modelo, o primeiro estdgio é formar a coalizdo dominante, “reunido
de um grupo com bastante poder e motivado a trabalhar em equipe, a fim
de liderar o esfor¢o da mudanga na empresa” *°, o equivalente a segunda
etapa do modelo de Kotter®”. Isso corrobora a importincia de formar
uma coalizdo administrativa logo no inicio do processo de mudanga.

Refletindo sobre a ligacdo entre os processos de comunicagio e
mudanga organizacional, Reis conclui que “Ndo hd como implementar
o conteido da mudanga sem uma forte presenga comunicacional;
produzida e caracterizada como tal, ou nio (embutida nas a¢des de gestédo
e operacionalizagdo da mudanga)” **. Isso vai ao encontro do modelo de
Kotter® que também reconhece a importincia da comunicagdo para o
sucesso da mudanga.

Vieira® examinou o processo de gestdo da mudancga para implantar
uma cultura de seguranca da informagdo na Petrobris a partir do
modelo de Kotter. Verificou que a alta complacéncia, o senso de urgéncia
atribuido somente no primeiro momento, as falhas na comunicagio da
visdo e na mudanga cultural, além da pouca preocupagio em comemorar
as conquistas de curto prazo, prejudicaram o processo.

24 Ibidem, p. 778.

25 ESTRADA, Rolando Juan Soliz; ALMEIDA, Martinho Isnard Ribeiro de. Eficiéncia e eficicia da gestdo
estratégica: do planejamento estratégico a mudanga organizacional. Revista de Ciéncias da Administragao,
Florianépolis, v. 9, n. 19, p. 147-178, set.-dez. 2007.

26 Ibidem, p. 169.

27 KOTTER, 1997, op. cit.

28 REIS, Maria do Carmo. Comunica¢do e mudanga organizacional: uma interlocugéo instrumental e
constitutiva. Organicom, Brasil, v. 1, n. 1, p.34-53, 2004. Disponivel em: <http://revistas.univerciencia.
org/index.php/organicom/article/view/5715/5178>. Acesso em: 28 nov. 2011. p. 51.

29 KOTTER, op. cit.

30 VIEIRA, Patricia dos Santos. Cultura de seguranga da informagdo: um processo de mudanga organizacional

na Petrobras. Rio de Janeiro: EBAPE/FGYV, 2009. 117 p. Dissertagdo (Mestrado) — Escola Brasileira de

Administragdo Publica e de Empresas, Fundagio Getulio Vargas, Rio de Janeiro, 2009.
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Souza® aplicou o modelo de Kotter em uma empresa familiar, em
um processo de mudanga que nio foi bem-sucedido. A autora concluiu
que a empresa nido seguiu as oito etapas de Kotter, o que explica as
dificuldades enfrentadas. Assim como pesquisa empirica de Souza®,
em que a empresa nio passou pelas oito etapas e nio obteve éxito na
mudanga, o estudo aqui desenvolvido, em uma organizagio publica que

estd obtendo sucesso com a mudanga, confirmam o modelo de Kotter®.
6 CONSIDERA(_;OES FINAIS

A pesquisa empirica permitiu analisar a mudanga objeto do estudo,
a reestruturacdo da Procuradoria Seccional Federal de Santa Maria,
classificando-a como: intencional, pois partiu de uma decisio consciente;
macro, pois envolve varias dimensdes da organizagdo; conduzida, pois ha
um lider dirigindo processo, embora a mudanca ndo siga uma sequéncia
rigida de eventos planejados; evolutiva, pois vem ocorrendo aos poucos,
mas com freqiiéncia, visando uma grande transformacio de longo prazo;
radical, porque tende a provocar profundas alteragdes no conjunto global
da organizagdo; e de natureza predominantemente técnica/econdmica,
embora aspectos humanos e sociais comecem a ser alterados.

Também foi investigado se as etapas do modelo de Kotter
ocorreram ou ndo no caso estudado. Verificou-se que, no processo de
mudanga, a organizagio em exame passou ou estd passando por todas as
etapas do modelo de Kotter.

No entanto, foram identificadas dificuldades na cria¢do do senso
de urgéncia, pois existiam pessoas contaminadas pela complacéncia, e
na formacdo da coalizio administrativa, devido a falta de confianga no
estdgio inicial. Também houveram problemas com a comunicagdo, em
razio da aparente inconsisténcia entre a visdo desenvolvida e comunicada
localmente e o que ocorre em instincias superiores da Administragio
Puablica. O empowerment dos funciondrios poderia ser mais amplo e as
mudangas culturais s6 estdo comecando. A realidade ndo é perfeita. Mas
esses pequenos problemas da pratica sdo congruentes com o modelo tedrico
adotado. Isso leva a conclusdo de que a mudanga em uma organizagdo
publica pode ser gerenciada com éxito seguindo o modelo de Kotter.

31 SOUZA, op. cit.
32 SOUZA, op. cit.
33 KOTTER, 1997, op. cit.
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O presente estudo encontra limitagdes, pois o resultado sé se
aplica mudangas semelhantes, com as mesmas caracteristicas. Para
pesquisas futuras, tendo em vista o mesmo caso ou semelhante, sugere-
se o aprofundamento da pesquisa no que tange a mudanga cultural, com
um corte longitudinal.
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RESUMO: A doutrina internacional vem destacando a importancia da
arbitragem na solugdo dos conflitos, especialmente para a composicdo
das questdes internacionais no atual momento de globaliza¢do com
corporagdes transnacionais. O grande relevo reside na possibilidade de
fixacdo de regras que disciplinem o procedimento, reforcando assim a
autonomia das vontades. Entretanto, o diploma brasileiro que cuida da
arbitragem, seguindo padrdes existentes em outros paises, estabelece
limites a tal autonomia diante da impossibilidade de superagio das regras
de ordem publica. Neste ponto ocorre o encontro da globalizagdo com a
regulacdo, onde diversos setores conterdo normas de ordem publica para
respeito de direitos fundamentais da sociedade, limitando a autonomia
das vontades na arbitragem. Este artigo procura investigar o significado
de norma de ordem publica, associando aos conceitos da regulagdo de
forma a estabelecer os limites da autonomia da vontade na arbitragem de
matérias submetidas a regulagio.

PALAVRAS-CHAVE Arbitragem. Regulagdo. Autonomia das
Vontades. Ordem Publica.

ABSTRACT: The international doctrine stands out the importance
of arbitration in the conflicts solution, especially for the arrangement
of international issues in the actual moment of globalization with
transnational corporations. The biggest focus lives in the possibility of
convention fixation to fix the procedure, reaffirming the autonomous
will. However, the Brazilian statutes which attach arbitrations rules,
according worldwide standards, establish limits to the autonomy as the
impossibility of surpass public order policy. In this point, arbitration and
regulation meet in many sectors that will have public order rules seeking
the respect of fundamental society rights, boarding autonomous will
in arbitration. These paper searches the investigation of the meaning
of public order commandment, associating the concepts of regulation
to establish the autonomous will’s limit in the arbitration of subjects
dominated by regulation.

KEYWORDS: Arbitration. Regulation. Autonomous Will. Public
Order.
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INTRODUGAO

Desde a tltima metade do século XX o mundo tem experimentado
uma nova ordem mundial, caracterizada pela multilateralidade,
internacionaliza¢do das relagdes politicas e comerciais e por uma
crescente integragdo dos valores econdmicos e morais entre os paises,
com as empresas e atividades nido mais se limitando as fronteiras
tradicionais.

Em verdade da evidente intensificagio das rela¢des internacionais,
os Estados soberanos ndo mais podem ou conseguem resolver certas
questdes e possiveis conflitos do modo tradicional ou unilateral, o que
estimulou o aparecimento das mais diversas organizagdes voltadas para
a cooperagio e a toma de decisdes em bloco. Ndo por outro motivo, CELsO
DE ALBUQUERQUE MELLO' afirmou que “as organizac¢des internacionais
assumem um aspecto dialético, uma vez que diminuem o poder do
Estado nas relagdes internacionais e, a0 mesmo tempo, sio utilizados
pelos Estados para reforgarem o seu préprio poder”.

A solugio pacifica de controvérsias passou a ser o principal ponto
dos processos de integracdo e de regulamentagdo de setores comerciais
de interesse multilateral ja que seria invidvel todo este processo de
integragdo e de solugdo das grandes questdes internacionais pelos
mecanismos majoritariamente utilizados. Na verdade, imprestaveis as
formas tradicionais para disciplina dos inevitaveis litigios, a comegar
pela questdo da autoridade responsavel e das normas aplicavel.

Mesmo  porque, as atividades transacionais utilizam
comportamentos préprios, exigindo uma novel investigagdo juridica.
Nesta esteira, por todos TEPEDINO®, assevera que:

Hoje, os conglomerados empresariais transnacionais tornaram-se os
protagonistas ndo estatais da vida econémica mundial, concentrando
um poder gigantesco. Tais empresas buscam planejar a sua atuagio
e disciplinar o seu relacionamento reciproco valendo-se de regras
préprias de conduta, que nio se confundem com as leis de qualquer
Estado Nacional, mas que antes representam praxes aceitas pelos
agentes do mercado em que atuam.

1 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Internacional da Integragdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 88.
2  TEPEDINO, Gustavo. Constitui¢do e Globalizagdo. In: MELLO, Celso de Albuquerque (coord). Anudrio:

direito e globalizagdo, 1: a soberania / dossié. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 187.
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Neste campo fértil carecedor de novas sementes, ressurge a
arbitragem como a boa pritica alternativa, extrajudicial, de pacificacdo
e solugdo dos interesses em controvérsia. Em campo negocial encontra
largo espago ja que versa sobremaneira acerca de direitos patrimoniais
e disponiveis. Recorrendo aos conceitos classicos de fundamentagdo
da arbitragem havera nos negdcios o consenso das partes que langam
as bases para que terceiro (ou terceiros) estranho a controvérsia possa
atuar, na confianga das partes divergentes, como arbitrio.

Mas, a questdo que emerge em alguns cendrios especificos
submetidos a regulagio estatal e sobre a escolha das normas aplicaveis
diante das restrigdes da ordem publica, notadamente em razido dos
préprios fundamentos da atuagio regulatéria.

1 ARBITRAGEM, DIREITO APLICAVEL E ORDEM PUBLICA

Como se disse, a internacionaliza¢io da economia brasileira e a
globalizag¢do dos mercados incrementada nos tltimos momentos do
século XX po6s o pafs em contato com uma outra realidade. Ndo por
outro motivo, na maioria dos paises, sobretudo nos de economia mais
desenvolvida, a arbitragem ja desempenhava um papel relevante como
meio extrajudicial de solugdo de disputas comerciais, seja no plano
interno, seja no internacional.

Além dos fenémenos da globalizagdo e da integracdo dos povos
que contribuiram decisivamente para a compreensdo das motivagoes
que valorizaram a arbitragem, também se mostrou fundamental neste
processo de revitalizagdo as demandas sobre a efetividade ligada ao
principio do acesso a justiga.

A partir daquela realidade internacional e negocial, bem
como as questdes sobre o acesso a justica, todos os estudiosos e
demais envolvidos na prética do direito e, sobremaneira, os agentes
econémicos expostos a essa novel realidade passaram a reclamar
por modificagdes no quadro normativo brasileiro para reconhecer
e disciplinar tal possibilidade, o que de fato veio a ocorrer com a
promulgagdo da Lei n® 9.307, em 1996.

Dentre as diversas regras extraidas da positivacdo da Lei de
Arbitragem destaca-se a prépria possibilidade de escolha das regras, leis
e normas de regéncia para a sua realiza¢do, como um coroldrio natural
da autonomia das vontades que caracteriza os fundamentos do direito
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privado. Na lei nacional, tal possibilidade é deduzida da redagio do art.
2° da Lei:

Art. 2° A arbitragem poderd ser de direito ou de eqtiidade, a
critério das partes.

§ 1° Poderdo as partes escolher, livremente, as regras de direito
que serdo aplicadas na arbitragem, desde que néo haja violagdo
aos bons costumes e a ordem publica.

§ 2° Poderio, também, as partes convencionar que a arbitragem
se realize com base nos principios gerais de direito, nos usos e
costumes e nas regras internacionais de comércio.

Na verdade, tal previsido consagra o Principio da Autonomia das
Vontades como afirmou Tarcisio Aratio KroTz*:

A arbitragem contratual, na realidade, ndo é uma institui¢do juridica
organizada pelos legisladores, mas fruto do Direito obrigacional.
Trata-se de expressdo méaxima da autonomia da vontade ao permitir
que as proprias partes, assim, como regulamentaram a formagdo de
seu negdcio juridico, solucionem as suas pendéncias através da forma e
procedimento que melhor lhes aprouver. As partes poderio estabelecer
critérios particularizados, porque conhecem melhor do que ninguém
sua realidade litigiosa, no dizer de Betti, o ‘momento dindmico da ordem
Juridica.

Entretanto, na forma da prépria norma positivada em nosso
ordenamento, tal método de solugio encontra-se restrita a solugio de questdes
afetas aos direitos disponiveis, considerando que, na forma explicita do §1°
citado, o instituto esbarra com limita¢oes nas questdes de ordem publica.

Tanto a possibilidade de sua convengdo como a restrigdo aos
direitos disponiveis sdo periodicamente recordados em casos levados ao
Poder Judiciario, inclusive envolvendo empresas estatais, como se ilustra
pelo SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA™:

Clausula compromisséria é o ato por meio do qual as partes

N

contratantes formalizam seu desejo de submeter a arbitragem

3 KROTZ, Tarcisio Aratjo. Arbitragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 66.
4 BRASIL, STJ — 2° turma, REsp 612439/RS, Rel. Min. Jodo Otdvio De Noronha, p. DJU - 14/9/2006.
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eventuais divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer ao longo
da execugdio da avenca. Efetuado o ajuste, que s6 pode ocorrer em
hipéteses envolvendo direitos disponiveis, ficam os contratantes
vinculados a solugdo extrajudicial da pendéncia. [..]] 8. Sdo vélidos
e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de economia mista
exploradoras de atividade econémica de produgdo ou comercializagio
de bens ou de prestagdo de servigos (CF, art. 173, § 1°) que estipulem
cldusula compromisséria submetendo a arbitragem eventuais litigios
decorrentes do ajuste.

Apartirdalimitagioprevistanaleiespecifica, todasasconsideragoes
no emprego do instituto demandam a fixacdo da conceituagdo sobre as
normas de ordem publica, mormente para conhecimento da aplicacdo da
arbitragem nos mercados regulados diante dos avangos empresariais na
realidade internacional.

Procurando tal conceituagio, CARREIRA ALvIM®° em obra
especificamente destinada ao tema, aponta que a “a ordem publica
importa na precedéncia do interesse geral, ptblico ou social sobre o
individual, estando ligada aos valores sociais vigentes num determinado
momento histérico”. Portanto, ja nesta visdo vestibular, as normas de
ordem publica, emanadas tanto no campo do direito interno como no de
direito internacional, representam a fixac¢do dos principios indispensaveis
para organizagio dos aspectos da vida social e estatal.

Por tal sentido ja se verificaria que a composi¢do da clausula
compromisséria nio daria as partes envolvidas ampla liberdade. Justo
o oposto, estariam tolidos pelos interesses publicos presentes no
ordenamento, af incluido as regulamentagdes definidas em nome daquele
interesse.

Na mesma esteira DE PLAcIDO E SiLva® define genericamente o
sentido da ordem publica como aquela “situagio e o estado de legalidade
normal, em que as autoridades exercem suas precipuas atribuigdes e os
cidaddos as respeitam e acatam, sem constrangimento ou protesto”.

Assim sendo, naquele conceito estdo abrangidas todas as normas
definidoras de regras e principios que mantenham a singularidade
das institui¢des de determinado pafs, usualmente aceitas e nio apenas

5 ALVIM, J. E. Carreira. Comentdrios a Lei de Arbitragem. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2002. p. 57.

6 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. 27. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitario, 2006.
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toleradas, e igualmente definindo as caracteristicas de cada mercado.
Consequentemente ndo se pode conceber que determinados setores
sejam baseados unicamente em vetores universais e globais, mas sim
submetidos a conceitos de determinada sociedade e em determinada
época. Deste modo, a formulagio de tal premissa trata de um conceito
localizado e temporal. E neste caminho que tal conceito de ordem piiblica
pode ser analisado sob a perspectiva interna estando ali as regras que
nio poderio ser elididas pela vontade das partes.

Destarte, o professor JacoB DOLLINGER™ destaca que “o principio
da ordem publica é o reflexo da filosofia sécio-politica-juridica de toda
a legislagdo, que representa a moral bésica de uma nacdo e que atende
as necessidades economicas de cada Estado”. Como usual nos pafses da
tradigdo do cvil law como o Brasil, tais normas estardo arquitetas nos
cédigos e demais normas positivadas pelo legislador nacional, integradas
pelos principios explicitos ou implicitos que serdo deduzidas pelos
interessados no caso concreto.

Entretanto, nos mercados regulados a resposta a tal pergunta néo
sera limitada aos 6bvios elementos de ordem publica contida no cédigo
ou nas leis. Setorialmente, a partir do controle estatal e os predicados
da regulagdo, é exigido outros elementos para a defini¢do daqueles
elementos limitadores da vontade sobre as regras de direito que serdo
aplicadas na arbitragem.

2 REGULACAO E NORMATIZACAO

Cedigo que o instituto da ‘Regulagdo’ tem sua origem no campo das
ciéncias econdmicas, marcante destacada a partir dos questionamentos
ao liberalismo econdémico e do conseqiiente Estado Minimo, quando
nio mais era satisfatéria a visdo da mio invisivel que conduziria ao bem
estar da sociedade. “Na realidade, a introdugdo do termo Tregulacdo” no
discurso dos juristas é relativamente novo”, como acentua ANDRE-JEAN
ARNAUD®. Foram os novos fundamentos da disciplina econémica que
exigiram do aparelho estatal a assungdo de novas fungdes de intervengéo,
ainda que em diversas intensidades.

7 DOLLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.

8 ARNAUD, André-Jean. O Direito Contemporaneo entre regulamentagio e regulagao: o exemplo do
pluralismo juridico. In: ARAGAO, Alexandre Santos de. O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras.

Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 3
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Com isto, a prépria histéria das atividades do Estado e sua
atuagdo na sociedade fizeram que este assumisse a fung¢io regulatéria
em alguns campos, ganhando, consequentemente, contornos juridicos.
O choque entre as caracteristicas do Estado Minimo e do Estado do
Bem-Estar Social imp6s aos doutrinadores virios questionamentos
bésicos, destacando-se, ab initio, o fundamento para a maior atuagio
governamental.

As mais diversas motivagdes particulares de cada nagdo e seu
momento histérico levaram o Estado a determinar qual a gama de setores
privados regulados per si, mas, a verdade é que cada setor submetido ao
poder regulatdrio possui seus préprios fundamentos especificos, muitos
determinados pela evolugio daquele segmento na vida privada dos paises
e seus cidaddos e na capacidade e/ou necessidade de atuagdo direta estatal.

Neste ponto, além da motivagdo econdémica para cada setor,
reconhece também a histéria fundamentos sociais. Sinteticamente
comparando, a ‘Regulacdo Econdmica’ busca, entre outros objetivos,
suavizar as falhas de mercado pela formulagido de normas de conduta.
Paralelamente, na ‘Regulagdo Social’ o Estado intervém em atividades
econdmicas onde existem bens meritérios, tais como fartamente repetido
na historia, saide e educagio.

No Brasil, o aparecimento mais claro desta missio regulatéria
acompanhou a evolugdo da burocracia estatal, sendo que os 6rgdos mais
marcantes desta fungdo ganham estabilidade institucional a partir
da reforma administrativa iniciada na década de 60. Consolidam-
se neste momento, o CADE, o Banco Central do Brasil - BACEN
e a Superintendéncia de Seguros Privados - SUSEP, por exemplo,
antecedendo as atuais Agéncias Reguladoras independentes.

Os motivos geradores do aparecimento de cada um destes 6rgios
sdo variantes e derivam sempre de uma andlise conjuntural feita naquele
momento. Como ilustra Marcos Juruena Villela Souto para algumas
motivagdes:

[..] nas hipdteses em que ndo for conveniente ou viavel a flexibilizagao
do monopédlio ou concentragio, a protegdio do consumidor e do
mercado serd feita através do érgdo regulador, encarregado de
atenuar os maleficios da restrigido da competigio.9

9  SOUTO, Marcos Juruena Vilella. Direito Administrativo da Economia. Rio de Janeiro. Lumen Juris, 2003. p. 293.
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O fato é que houve a produgio de uma distinta forma de intervengio
do Estado, ndo mais para a execugio direta de servigos, mas sim para
controle. Tanto assim que Simone Nunes Lahorge afirma sobre este
mecanismo:

A intervengio do Estado no dominio econémico deve ser considerado
como a agio econdémica do Estado imposta pela realidade que lhe
atribui crescente regulamentagéo e fiscalizagdo da prépria atividade
privada que exorbitava os limites da liberdade de iniciativa, bem
como, em paralelo, pelas demandas sociais que passaram a exigir
mais do que o poder econémico privada podia atender.10

No particular deste estudo, a atividade securitaria é ditada pelo
Decreto-Lei n® 73, de 1966, em substitui¢do as antigas normas da virada
da década de 40 com seu modelo centralizador, tratando do mercado de
seguros como um todo. Em todas estas premissas normativas extrai-
se algumas caracteristicas bdsicas, sendo que, no estudo das normas
regedoras do seguro e sua atividade comercial, sobressalta seu aspecto
financeiro como uma das partes fundamentais vez que representa uma
forma de economia popular.

Desta forma, vista a atividade do seguro ndo apenas como um
contrato individual, pelo qual a seguradora assume o risco de outra
pessoa em troca da devida remuneracdo, mas com os olhos na totalidade
de contratos realizados e obrigagdes assumidas, exigindo das sociedades
a constitui¢do das impositivas reservas, imperiosa a conclusdo que as
atividades desenvolvidas pelas sociedades de seguro representam uma
clara forma de captagio de poupancga popular.

Com isto, ha muito deixou o seguro de ser pensado apenas no plano
individual, para ser tratada como uma das facetas do sistema financeiro
dos paises, merecendo, por via de conseqiiéncia, toda uma sorte de
tratamento adequado de forma a evitar maiores perdas ao mercado ou
a economia.

Diante desta inevitdvel conclusdo, as diversas legislacoes
elaboradas no mundo preocuparam-se também com a participagdo
dos entes seguradores na economia nacional, ndo fugindo o Brasil a
tal condigdo. Assim, a Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil

10 NUNES, Simone Lahorgue. Os Fundamentos e os Limites do Poder Regulamentar no Ambito do Mercado

Financeiro. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 27.
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de 1988 reconheceu a participacdo da atividade securitdria no cenario
financeiro do Pafs, consagrando a colocagdo da atividade dentro do titulo
referido como Da Ordem Econémica e Financeira (titulo VII — artigos
170 a 192 CRFB).

Deve-se sempre destacar que, o dispositivo constitucional, além
de determinar que a lei mencionada deveria tratar nio sé das sociedades
que atuem diretamente na comercializagdo, mas também do 6rgdo
governamental que passard a exercer a fiscalizagdo e regulagdo daquelas
préprias sociedades e das atividades securitdrias dentro do territério
nacional. Por este motivo, o Professor D10Go DE FIGUEIREDO MOREIRA
NETo" ali reconheceu que “tem-se, pois, além de um regimes privado,
de Direito Comercial, regulador das relagdes de coordenagdo entre
segurados e seguradores, um regime administrativo, que rege as relagdes
de ambos com o Estado, nitidamente subordinativas”.

Mesmo a reforma constitucional operada pelas Emendas
Constitucionais n° 13 e 40 ndo retirou a substidncia da atividade
securitdria do sistema financeiro nacional. Neste particular, a atividade
securitdria é tida internacionalmente como um segmento financeiro,
sujeitando-se, portanto, aos conceitos da Regulagdo Econdémica. Assim, a
regulagdo surge como uma das principais ferramentas de atuagio estatal,
reconhecendo que, se uma das caracteristicas no funcionamento das
economias de mercado é a liberdade de atuagio dos agentes econdmicos,
deve a esta motivacdo regulatéria limitar tal liberdade pela utilizaggo do
poder coercitivo do Estado e seus instrumentos.

Nos precisos conceitos introdutdrios definidos pelo Professor
Diégenes Gasparini':

As atividades econdmicas surgem e se desenvolvem por forga de suas
proprias leis, decorrentes da livre empresa, da livre concorréncia
e do livre jogo dos mercados. Essa ordem, no entanto, pode ser
quebrada ou distorcida em razdo de monopdlios, oligopdlios, cartéis,
trustes e outras deformagdes que caracterizam a concentragido do
poder econémico nas maos de um ou de poucos. Essas deformagoes
da ordem econdmica acabam, de um lado, por aniquilar qualquer
iniciativa, sufocar toda a concorréncia e por dominar a pesquisa e

11 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 472.

12 GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 629.
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o aperfeigoamento. Em suma desafiam o préprio Estado, que se vé
obrigado a intervir para proteger aqueles valores, consubstanciados
nos regimes da livre empresa, da livre concorréncia e do livre
embate dos mercados e para manter constante a compatibilizagio,
caracteristica da economia atual, da liberdade de iniciativa e do
ganhou ou do lucro com o interesse social.

Neste contexto constitucional, surge o Estado como responsavel
pela manutengdo da ordem e agente de estabilizagdo dos elementos
e das forcas de mercado, j4 que “deixado a si mesmo o mercado pode
ser suicidario™”. Como apresenta a jurista lusa Maria Manuel Leitdo
Marques':

Problema crucial da democracia: o do equilibrio entre a liberdade
de iniciativa privada e respectivos coroldrios, como a liberdade de
organizagdo e a autonomia contratual, e a necessidade de controlo
do poder econémico privado de modo a que este ndo constitua uma
ameaga aquela liberdade.

Tudo isto direcionou as atividades financeiras para a regulagio
dos setores que compde aquele sistema. Como o mercado securitério, e
suas modalidades de contratagio, integram aquele sistema sujeitou-se,
naturalmente, aos conceitos da Regulagdo Econdmica.

Neste sentido, ao afirmarmos a incidéncia daquele tipo de controle,
nos recorremos da certeza de que “a regulagdo na ordem econdmica
tem por objetivo viabilizar o principio da livre iniciativa e a defesa do
consumidor, instituindo e preservando a competigdo onde ela seja vidvel
e minimizando os efeitos do monopélio, onde ele se faca indispensavel '’

Destafeita, como costumeiramente repetido nas ligdes vestibulares,
a Regulagdo Econdémica traduz o uso deste poder para limitar as escolhas
dos agentes econémicos de um determinado com o fim maior da maxima
eficiéncia para a sociedade.

Neste cendrio, a Regulagdo Econdmica integra diversas fungdes,
antes minimamente segregados pela légica da separagdo de poderes.

13 MARQUES, Maria Manuel Leitdo. Economia de Mercado e Regulagdo. In: MOREIRA, Vital; MARQUES,
Maria Manuel Leitédo (org). A4 Mao visivel — mercado e regulagdo. Coimbra: Almedina, 2003. p. 13.

14 MARQUES, Maria Manual Leitdo. Anti-trust: uma nova época permissiva?, Idem.

15 SOUTO, Marcos Juruena Villela. Direito Administrativo Regulatdrio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 107.
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Este conceito fixado a uma determinada atividade econémica buscard
o equilibrio dos interesses das diversas forgas sociais, por meio de uma
normatizagdo — geral e abstrata — que permitird a aplicacdo destas
regras por uma burocracia estatal eqiiidistante dos agentes de mercado
envolvidos para a prevengio e composi¢io dos conflitos.

Para a atividade securitiria como um todo, os principios
regulatérios trazem ainda preocupagdes concernentes a solvéncia das
empresas, fixando medidas prudenciais, uma série de instrumentos
para a preservagdo do interesse publico final quanto & manutengio das

empresas, els que sua prestagdo poderd ser exigida no longo prazo.

Esta particularidade do segmento ndo é exclusiva ao mercado
nacional, sendo, em verdade, reconhecida mundialmente, como
testemunha o Professor argentino Ruben s. Stiglitz'®:

A prioridade inicial é o controle que deve focalizar-se no plano
financeiro e que tem por finalidade preservar a finalidade preservar
a solvéncia das empresas. A solvéncia das empresas se refere, no meu
pais, ao capital minimo e as reservas técnicas. Tanto um como outro
(tanto o capital minimo e as reservas técnicas) tém por finalidade
pagar indenizagdes.

Mais do que isto, a primeira li¢do doutrinéria ou histérica sobre
o controle das atividades securitdrias busca a preservagio da solvéncia,
evoluindo apenas nos instrumentos para melhor execugio desta misso.
Como se extrai do exemplo norte-americano, “[tJhis concern with the
Sfinancial health of insurance companies in time became a major focus of
regulatory attention™.

Ademais, como os contratos historicamente eram livremente
fixados pelas empresas do ramo, com vdrias restri¢des de atendimento
a determinados e coberturas, em muitos casos, objetos de mera adesdo
pelos particulares, com conseqiientes negativas de cobertura, cobertura
parciais, entre outras questdes que poderiam demonstrar a insatisfagdo
dos consumidores quanto a “qualidade” e/ou “retorno” dos servigos
comprados.

16 STLIGLITZ, Rubén S. Controle do Estado sobre a atividade seguradora. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de

Direito do Seguro — IBDS, II Férum de Direito do Seguro “José Sollero Filho”. 2002. p. 45.

17 JACKSON, Howeel E.; SYMONS JR, Edward L. Regulation of Financial Institutions. MN (EUA) West
Group, 1999. p. 433.
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Por 6ébvio, a regulagdo nos seguros privados e resseguros é
resultado de um miz de todas aquelas teorias — sejam de fundo econémico
estrutural ou de natureza social —, sendo que vérios fatores credenciam
a regulagdo fixada tradicionalmente fixada pelo Decreto-Lei n° 73, de
1966, bem como na novel determinagido da Lei Complementar n° 126,
de 2007.

Destamaneira, aintervengio e controle estatal derivam do interesse
publico naquela atividade privada autorizada constitucionalmente.
Isto se deu aqui, mas também alhures, sendo reconhecido em diversos
momentos da jurisdicdo americana sobre o tema, afirmando-se que
“insurance business is strongly affected with a public interest and therefore
properly subject to comprehensive regulation in protecting the public welfare™.

Por todo o histérico, a normatizagdo primdria da regulacdo
derivou dos conflitos entre os diversos agentes setoriais e daquele
reconhecimento sobre a natureza da atividade e sua necessidade de forte
intervengdo. Outrossim, resta explicita a caracterizagio de tais normas
de regulacdo como resultantes da ordem publica interna ndo podendo
ser derrogadas por vontade das partes envolvidas, sob pena de prejuizo a
todos os fundamentos que orientaram sua concepgio e elaborago.

Contudo, se no campo privado do direito as normas legais sdo quase
que suficientes para a determinagfo dos limites de respeito & ordem publica, o
mesmo ndo se pode dizer neste campo de atuagio do Direito Administrativo
Econdémico. Para a efetivagdo da regulagdo e suas pedras angulares, o
legislador primdrio conferiu a érgios encarregados de regulamentagio
diversos atributos para a definigéo de uma politica normativa.

Nio por outro motivo, no caso dos seguros e resseguros, o
Decreto-Lei n° 73, de 1966, ja havia definido o Conselho Nacional de
Seguros Privados — CNSP com tal relevante papel (art. 8°, a’ ¢/ art. 32).
O Conselho tem uma competéncia muito ampla, fixando as diretrizes
e normas da politica de seguros privados, regulando a constituigdo,
organizagdo, funcionamento e fiscalizagdo dos que exercem atividades
subordinadas ao regulamento, além de estabelecer as caracteristicas
gerais dos contratos de seguros, os limites técnicos das operacdes, entre
outras fungoes.

18 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA: Sheerman v. Nationwide Mut Ins Co., 80 N..J. 548, 559, 404 A 2
d. 625 (1979).
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Tal fungdo foi ainda refor¢ada com a edi¢do da Lei Complementar n°
126, de 2007, que rompendo com um sistema anteriormente centralizador
das operagoes de resseguro, estabeleceu as diretrizes bésicas para a
atividade envolvendo os riscos e atividades das empresas nacionais, mas
delegou diversas e muitas defini¢des para a regulamentagdo do 6rgdo
regulador infralegal.

Por todo, ndo h4 como negar que tais regras produzidas — ndo
mais pelo legislador primério, mas sob sua orientagio — ainda formam
a moldura das normas de ordem publica, naturalmente agasalhadas por
aquele grande interesse publico e social que cerca o setor e, portanto,
indisponiveis ao direito das partes.

Neste sentido, associado tal sentido ao inevitdvel empregado
da arbitragem no setor, deve restar clara a limita¢do das escolhas da
clausula compromissoéria que ndo poderdo, para os riscos e atividades a
serem executadas no pafs, afastar os ditames setoriais das normas legais
e sua regulamentagéo infralegal.

3 ARBITRAGEM, NORMAS DE REGULAGAO E ORDEM PUBLICA

Por tudo, cumpre inicialmente as partes envolvidas atentarem
aos limites definidores da sua autonomia de vontades na celebracio
do pacto pela arbitragem. No mesmo curso, indispensdvel que o
arbitro efetivamente apontado para um caso concreto diligencie no
mesmo sentido, especialmente para verificar se as regras escolhidas
pelas partes na convengido nio violam os preceitos considerados
inafastdveis no territério onde a decisdo arbitral serda cumprida e
executada.

Neste campo, considerando a amplitude de envolvimento nos
grandes contratos de seguro e resseguro, principalmente, pela sua
quase certa possibilidade da decisdo ter que ser eficaz em paises
diferentes, cumpre ainda maior diligéncia. Ainda que orientada por
normas estrangeiras, a sentenga e solugdo arbitral encontram limites
nos preceitos e regulamentagdes regulatérias para o setor no territério
nacional, sendo todas estes normativos compreendidos no campo das
normas de ordem publica interna, como destacado.

Vale lembrar que, finalmente, caso a questio demande efetivagio
de execugio no territdrio patrio, deverdo os interessados demandar seu
implemento perante um juiz togado que ainda assim poder4 se manifestard
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sobre questdes de ordem publica quando da execugdo de sentenca arbitral.
Nio s6 neste momento, mas todos os envolvidos podem, em momento
anterior a conclusdo da andlise arbitral, solicitar intervencio do poder
judicidrio local para a concretizagdo de providéncias instrutérias,
executivas ou coativas, na medida do respeito da ordem publica.

Justamente por conta de toda esta dificuldade a doutrina interna e
estrangeira tem apontado dificuldades com as escolhas que desrespeitem
a ordem publica interna, como destaca PEDRO BATISTA MARTINS', apoiado
em Chocrén Giraldez:

Tanto que na Espanha a doutrina e a jurisprudéncia debatem a
abrangéncia e a extensio deste eldstico conceito juridico. Nos termos
da sentenga de Audiéncia Provincial “.. el concepto de orden piblico que
aqui puede hacerse valer, conforme indica la propia Exposicion de motivos
de la Ley 36/38, debe ser el que se infiera de los principios de nuestra
Constitucion cuyo intérprete maximo es el TC [Tribunal Constitucional];

Assim, considerando que a ordem publica representa figura
restritiva da liberdade das partes em contratar e também no campo
da arbitragem, é também questdo delimitadora da atuagdo do arbitro,
que deve atentar para os aspectos de ordem publica, af entendidos
também e principalmente os aspectos regulatérios do setor, aos realizar
os procedimentos arbitrais e proferir sua decisdo, sob pena de nio se
revestir de validade.

Neste sentido, imperiosaainclusio dos comandosregulatérios setoriais
Nos casos de sentencas arbitrais prolatadas sob pena de violagdo a preceitos
de ordem publica, cabendo aos interessados recorrerem aos mecanismos
tradicionais do poder judicidrio e das demais instancias governamentais
para o reconhecimento daquela infringéncia, até mesmo para, judicialmente,
a competente decretagdo da nulidade da sentenga arbitral.

Por tudo, considerando que as determinagdes regulatérias sdo
pela sua natureza indisponiveis, vez que de interesse publico, ndo podem
ser objeto de arbitragem nem se colocar no ambito da disponibilidade
processual, permanecendo orientado por todos os principios e
fundamentos que justificaram o aparecimento da fungdo estatal.

19 MARTINS, Pedro A. Batista Martins. Autonomia da clausula compromissoéria. In: Estudos em Arbitragem,

Mediagido e Negociagdo. André Gomes Azevedo (org.). Brasilia: Grupos de Pesquisa — UnB, 2003. p. 79.
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RESUMO: O presente artigo expde a longa construcdo nas leis imperiais
e republicanas do poder de requisi¢ido de informagdes que é outorgado
pela lei aos advogados e procuradores da Advocacia-Geral da Unido, bem
como as sutis diferengas entre este instrumento de busca de informagéo
e os similares, contidos nas leis complementares da Defensoria Piblica
da Unido e no Ministério Publico Federal. Debate também as finalidades
do instrumento e suas limitagdes, diante da negativa de prestacdo das
informagoes.

PALAVRAS-CHAVE: Poder de Requisi¢do. Histéria da Advocacia
Publica. Advocacia Consultiva. Improbidade. Limites.

ABSTRACT: This paper presents the long building in the imperial
laws and republican power request information that is granted by law
to the lawyers and attorneys of the Attorney General’s Office as well
as the subtle differences between this tool for information search and
similar contained in complementary laws of the Public Defender of the
Union and the Federal Public Ministry. Discussion also the purpose of
the instrument and its limitations in the face of a refusal of information.

KEY WORDS: Power Request. History of Public Advocacy. Advocacy
Advisory. Misconduct. Limits.
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INTRODUGAOQ'?

A Advocacia Publica Federal, no Brasil, tem sofrido notéveis
mudangas, principalmente apés a Constituigdo de 1988, marco normativo
que rompeu uma tradi¢do de cem anos de Republica, retirando da
Consultoria Geral da Republica a fungio consultiva e do Ministério
Publico Federal e dos Estados a atribuigdo de representagio judicial da
Unido para reuni-las em uma nova institui¢do, a Advocacia-Geral da
Unido.

No plano dos Estados federativos, mesmo antes de 1988, a
representagdo judicial estava a cargo dos Procuradores de Estado,
advogados publicos que atuavam e atuam em defesa e em representacio
a esses entes, assim como prestavam e prestam a consultoria aos érgéos
e entidades publicas estaduais.

De modo similar, no plano da Administragio indireta da Unido,
mesmo antes de 1988, e notadamente ao longo da segunda metade do
século XX, vieram se compondo corpos juridicos nas autarquias da
Unido, encarregados da representagio judicial e da consultoria a essas
entidades federais autonomas.

A Constituigdo de 1988 teve a virtude de melhor segmentar as
atribui¢des auxiliares a prestagdo dos servigos judiciais, mas também
cumpriu o importante papel de defini-las como fungdes essenciais a Justiga,
assim consideradas por terem maior importdncia e autonomia, por
ultrapassarem a fungdo estritamente judicial, para se consagrar como
imprescindiveis a Justica vista como o fim verdadeiro do Estado e da
sociedade.

A criacdo da Advocacia-Geral da Unido, como érgio de consultoria
e assessoramento juridico de todo o Poder Executivo Federal, e como
responsével pela representacdo judicial e extrajudicial da Unido, se

1 O presente trabalho nio reflete as conseqiiéncias da Lei n. 12.527/2011, Lei de Acesso a Informagfo, e do
Decreto n. 7.724/2012, que a regulamenta, assim como de outros atos normativos menores. Essas normas
ampliam aos cidadios uma série de direitos a busca e obtengdo de informagdes da Administragéo Publica
que, em parte, podem coincidir com os poderes conferidos aos advogados publicos. Contudo, hi que se
distinguirem direitos de poderes, assim como as conseqiiéncias na omissio ao atendimento de um e de outros.

2 Agradecemos a atenciosa revisao e sugestdes dos Advogados da Unido André Luiz de Almeida Mendonga
e Tércio Issami Tokano, que apontou ambigiiidades e limitagdes de algumas conclusdes, possivel
somente como fruto da experiéncia que possuem no Departamento de Patriménio Publico e Probidade
Administrativa da Procuradoria-Geral da Unido (AGU).
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revelou uma notdvel inovagido produzida pela Carta Constitucional
Qualificada como uma institui¢do una, e com certa peculiaridade na
tradigdo constitucional sul-americana, inspirada nos modelos italiano e
espanhol, forjada nos embates da Assembléia Nacional Constituinte, sob
o protesto de integrantes do préprio Ministério Publico Federal.

Diante desse novo contexto institucional empreendido pela
Constituigdo de 1988, quanto as fungdes essenciais a justica, que inclui
o Ministério Publico, a Defensoria Publica e a Advocacia Publica,
ampliaram-se atribui¢des profissionais dessas institui¢gdes, com maior
forga politica e um notdvel crescimento do seu protagonismo social.

Para a efetivacio dessas fung¢des foram atribuidos novos poderes
instrumentais aos membros das carreiras e aos érgios, de modo a permitir
o exercicio pleno de suas finalidades institucionais. Nesse ponto, merece
destaque a capacidade ou o poder conferido aos advogados piblicos de
requisitar aos demais érgdos publicos os elementos necessdrios a sua
atuagdo e a defesa dos interesses publicos.

O poder de requisigéo, para fins instrutdrios, possui antecedentes
histéricos importantes, tanto nas leis do Império, como nas leis da
Republica, sendo o fruto de uma longa e segura consolidagdo, construida
para a defesa dos bens imperiais e, em seguida, para a defesa do patriménio
publico ou social.

1 A REQUISIGAO COMO INSTRUMENTO PROCESSUAL NAS LEGISLA-
COES IMPERIAIS E REPUBLICANAS

A Lei n® 9.028/1995, nascida da conversio de Medidas Provisorias
criadas logo apés a institui¢do efetiva da Advocacia-Geral da Unifo,
pela Lei Complementar n° 73/1993, ndo foi a primeira norma a prever
esse instrumento da requisi¢do. Com certa timidez, a possibilidade de
requisi¢io de elementos para defesa da Unido esta prevista nesta lei, mas
possui antecedentes ainda mais fortes, escondidos nas fases antecedentes
da Advocacia de Estado, nos perfodos imperial e republicano.

1.1 O Poder de requisicao nas legislagées imperiais

A estrutura da burocracia estatal no Brasil se velo formando, aos
moldes portugueses, nos séculos XVII e XVIII, tendo recebido grande
impulso com a chegada da FFamilia Real ao Brasil, em 1808. A partir de
entdo se fortalecem vérias estruturas de Secretarias ou Ministérios, com
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divisdes que, ao tempo de D. Jodo, resumiam-se em apenas trés pastas’,
tendo a pasta da Justica se destacado da do Reino em 1821.

E na Secretaria de Estado dos Negécios da Justica que se
encontram os primeiros sinais do poder de requisi¢do de informagdes
para a formagdo de processos.

As atribui¢des dessa nova estacdo (reparti¢cdo publica) foram
sendo definidas com a assungdo de encargos que estavam em “estagdes”
pertencentes a Secretaria do Reino, como a de apor os selos nos decretos
legislativos e executivos e de registra-los, antes afeta ao Chanceler-mor
do Império4. Além dessas atribui¢cdes se destacavam outras como: a
correspondéncia com as Provincias; os negécios da Magistratura, que
inclufam a nomeagdo de juizes e os registros; os negécios eclesidsticos,
visto que a Igreja estava vinculada ao Estado; controle de seus empregados
e, correspondéncia de autoridades da Corte com o Poder Legislativos.

Em 1844, a Secretaria foi reformada pelo Decreto n® 347, de 19 de
abril daquele ano, com a defini¢do de nova composi¢do de empregados,
ordenados e gratificagdes, hordrio de funcionamento e de trabalho,
atribuicdes e deveres, lista de juizes e desembargadores etc.

Dentre as previsoes desse Decreto, constava no art. 5° a seguinte
previsdo:

Art. 5° O Official Maior nio fara subir 4 presenca do Ministro para a
sua decisdo, requerimento ou Officio algum sem primeiro examinar,
se sobre elle tem havido alguma decisdo, que sempre ajuntaré; e sem
ouvir, por escripto o Procurador da Coroa, se o requerimento allegar
matéria de direito, e quaesquer Reparti¢des, se contiver matéria
de facto sobre que possdo informar; ficando para isso autorisado a
officiar, em nome do Ministro, tanto ao primeiro, como 4s segundas:
a que o mesmo Official Maior accrescentara também as informagdes

ou reflexdes que lhe ocorrerem, e que sirvio para a boa decisao®.

3 Secretaria do Reino; Secretaria da Marinha e Ultramar; Secretaria da Guerra e Estrangeiros.

4 Essa atribui¢io passou a Secretaria de Estado da Justiga por portaria do Ministro da Justi¢a Jodo Indcio
da Cunha, visconde de Alcantara, que ocupou a pasta entre dezembro de 1829 e margo de 1830. Ver:
LACOMBE, Américo Jacobina; TAPAJOS, Vicente. Histéria administrativa do Brasil: organizagio e

administragdo do Ministério da Justiga no Império, v. 12, 1* parte, cap. I, p. 33-34.

o

LACOMBE, op. cit., p. 86-37.

6  Ver: <http://www.camara.gov.br/Internet/InfDoc/conteudo/colecoes/Legislacao/legimp-30/
Legimp-30_5.pdf>.



112 Revista da AGU n° 36

A segunda parte do dispositivo indicava a necessidade de reunir
os elementos de fato e de direito, essenciais a decisdo administrativa do
Ministro, devendo o oficial ouvir por “escripto o Procurador da Coroa”,
por ser este quem guardava os interesses do Estado, bem como ouvir as
Repartigoes publicas, quando a questdo envolvesse “matéria de facto”,
por serem elas as depositarias dessas tais informagdes.

O Offictal Maior atuava, neste caso, em nome do préprio Ministro
da Secretaria, um dos mais altos cargos do Império, ao lado de outros
pouquissimos ministros das quatro ou cinco Secretarias de Estado da
época. E certo que essa solicitagio tinha poder coercitivo em relagio aos
seus destinatdrios localizados nas demais reparti¢des da Administragdo
Imperial, sempre com vistas a formagdo da prova suficiente a decisdo
administrativa desta Secretaria.

Em 1859, a Secretaria de Estado dos Negécios da Justica sofre
nova reforma, realizada pelo Decreto n°® 2.350, de 5 de fevereiro de 1859,
que refaz a sua organizagio, seus empregados e divisdes, sua direcdo
geral, com a criagdo do cargo de consultor, atribui¢des, expediente e
outras.

O Decreto estabelecia as incumbéncias do Diretor Geral da
Secretaria no art. 28, e especificamente sobre as requisi¢ées no § 7°,
definia o seguinte:

Art. 28 Incumbe-lhe:

L]

§ 7° Requisitar, em nome do Ministro, a qualquer autoridade,
com excepgdo sémente das Camaras Legislativas, Ministros e
Conselheiros d’Estado, Bispos e Presidentes das Provincias, as
informagdes e pareceres necessarios para instrucgdo dos negocios.

O Diretor Geral exercia a fungdo imediata de chefe de todos os
empregados, que ndo eram muitos nos anos iniciais de criagdo da pasta,
cerca de vinte apenas, mas também tinha sob seu encargo a Secgdo
Central da Secretaria, encarregada das mais importantes fungdes,
tais como a Chancelaria-mor, preparo para sangio de leis e publicagio,
correspondéncia com o Poder Legislativo, preparo do despacho Imperial,
fiscalizagdo de despesa, registro de empregados etc. Nas demais seccoes
também estavam reservadas atribui¢des importantes como a organizagio



Jefterson Cariis Guedes
Geza Cartis Guedes 113

judiciaria, a confecgdo e reformas de leis e cédigos, administragdo da
Justiga, a interpretacdo de leis, conflitos de jurisdigdo, nomeagdes de juizes,
registro dos bacharéis em Direito, administragio da policia e seguranca,
negdcios eclesidsticos, trafico, iluminagdo publica, prisdes e outras.

Este mesmo decreto criou o cargo de Consultor com a fungéo de
“consultar com seu parecer todos os negécios que o Ministro mandar”
(art. 30, §1°), cargo de notével importancia que foi ocupado por intimeros
juristas, dentre os quais o romancista José de Alencar7, nomeado
posteriormente Ministro desta Secretaria.

A requisi¢do de informagoes aos demais érgdos da Administragio
era um instrumento que possufa vigor ainda no perfodo imperial e
finalidade destacada. Revelava-se como modo de instrugido processual
e de defesa dos interesses do Estado. Ao longo do perfodo republicano,
com a ampliagdo dos servicos estatais judiciais e parajudiciais mais vigor
ganharia, servindo aos demais 6rgdos estatais.

1.2 Poder de requisicao nas primeiras legislacoes republicanas

Com a Proclamagdo da Republica iniciou-se um novo e importante
ciclo de mudangas no sistema judicial do Brasil, seja pelo fortalecimento
do préprio Poder Judicial, com a criagdo da Justica Federal, criagio e
estrutura¢do da Procuradoria Geral da Reptblica (1890), criagdo da
Consultoria Geral da Republica (1903) e a cria¢do do Supremo Tribunal
Federal, dentre outras. As normas materiais e processuais também foram
razoavelmente modificadas e modernizadas nos finais do século XIX e
nas primeiras décadas do século XX.

O Decreto n° 848/1890, que criou e organizou a Justica Federal,
desde o Supremo Tribunal Federal até juiz de Sec¢do, trazia também
uma detalhada normatizagio de processo civil, além da organizagdo e do
funcionamento dessa nova justica. Nesta, estava contida o Ministério Publico
Federal, encarregado da defesa dos bens e interesses da Unifo, sem apontar,
entretanto, para o poder de requisi¢fo de informagdes deste érgdo de defesa
da Unido. Somente com a Lei n° 221/1894, que completou a organizagio da
Justiga Federal, é que, de modo inverso, estabeleceu-se o dever das secretarias
de Estado de auxiliarem o Procurador Geral da Republica.

”

7 José de Alencar, conhecido autor de intimeras obras do Romantismo brasileiro foi também politico, jornalista,

deputado, Consultor e Ministro. Como doutrinador juridico produziu obras de Direito Civil e Penal.
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Art. 89. As secretarias de Estado facultardo ao procurador geral
da Republica o exame de todos os papéis e documentos que possam
esclarecer o assumpto sobre o qual seja ouvido, e designario um de
seus empregados para auxilial-o no servigo de escripturagio de que
carecer, e registrar os seus pareceres.

A esse tempo, a atribui¢do consultiva das Secretarias de Estado
estava ainda a cargo do Procurador Geral da Republica, como foi nos
primeiros anos da Republica. Posteriormente, essa situagdo foi alterada
com a criagdo do cargo de Consultor Geral da Republicas, o que perdurou
90 anos (1903-1993).

O Decreto n°® 22.886/1933, no seu art. 5°, previa que a Consultoria
Geral da Republica poderia:

Art. 5° No desempenho de suas atribui¢des, o Consultor Geral
corresponder-se-a diretamente com o Presidente da Republica, os
ministros de Estado, e quaisquer outras autoridades federais ou
municipais, sendo-lhe facultada, sempre que necessaria, a requisigio
direta de informagdes ou esclarecimentos.

Essa possibilidade de requisicdo direta de informagdes ou de
esclarecimentos se fazia necessaria para o cumprimento das atribui¢oes
desse novo cargo, que consistiam na emissio de pareceres solicitados pelo
Presidente da Republica (art. 2°, n. 1), e no poder de representar a essa
autoridade sobre providéncias ou para a boa aplicagio das leis (art. 2°, n. 2).

O poder de requisigdo sempre esteve presente nas normas federais
que regulavam a atuagdo do Ministério Publico, ao longo do periodo
republicano. Tinha como fim precipuo o de permitir a busca de documentos
essenciais ao exercicio da funcdo de “advogado da Unido” exercida na
Justica Federal, enquanto esta existiu, e na Justica dos Estados®.

O Decreto-lei n° 986, de 27 de dezembro de 1938, que dispds sobre
os cargos de Procurador Geral da Repiiblica (PGR) e Procurador Regional
da Repiiblica, Procurador da Propriedade Industrial e Procurador Adjunto,

8  Entre 1889 e 1903 a atividade de consultoria esteve a cargo do Procurador Geral da Republica,
quando entdo foi criado o cargo de Consultor Geral da Repiblica, com o fim especifico de consultar as
secretarias de Estado e ao Presidente da Republica.

9 Sobre a histéria dos cargos da Advocacia Publica, ver: GUEDES, Jefferson Carts. Anotagdes sobre a
histéria dos cargos e carreiras da Procuradoria e da Advocacia Piblica no Brasil: comego e meio de uma longa

construgdo, item n. 3.
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previa dentre as atribuigdes do Ministério Publico, a de representagido da
Unido (Governo e I'azenda) e a sua atuagdo “como advogados da Unido”
nas justigas locais dos Estados, Distrito Federal e Territério, conferindo-
lhes, dentre suas atribuigdes:

Art. 8°

L]

XIII. Dirigir-se diretamente aos representantes da administragio
ptblica federal, estadual ou municipal, bem como as entidades
putblicas, requisitando documentos, esclarecimentos, ou quaisques
outras providéncias necessarias a defesa dos direitos e interesses da
Unido.”

Posteriormente, o Decreto-lei n° 9.608, de 19 de agosto
de 1946, norma que dispunha sobre a estrutura e as fun¢des dos
Procuradores da Reptblica “como advogados da Unido”, previu dentre
suas atribuigdes:

Art. 11.

L]

“XIII. Dirigir-se diretamente aos representantes da administragio
ptblica federal, estadual ou municipal, bem como as entidades
publicas, requisitando documentos, esclarecimentos, ou quaisquer
outras providéncias necessirias a defesa dos direitos e interesses
da Unido, pena de responsabilidade da autoridade que ndo atender
a requisigio.”

Assinalava-se, expressamente, pela primeira vez, a possibilidade
de responsabilizagdo do agente que desatendesse a requisi¢io de
documentos para a defesa dos interesses da Unido.

O Ministério Publico da Unido ganhou nova conformagdo com
a Leil n° 1.841, de 30 de janeiro de 1951, atribuindo-se & composicdo do
Ministério Publico Federal os seguintes 6rgdos: Procurador Geral da
Repiiblica, Sub-Procurador Geral da Repiiblica e Procuradores da Repiiblica
no Distrito Federal ¢ nos Estados, para atuarem “como advogados da
Unido” (art. 87). Nessa norma o poder de requisi¢do se subdividia em
trés hip6teses hierdrquicas:
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Ao Procurador Geral da Republica:
Art. 30. Sdo atribuigoes do [..]

IX. requisitar das autoridades competentes as diligéncias, certidoes
e quaisquer esclarecimentos para o regular desempenho de suas
fungoes.

Ao Sub-Procurador Geral da Republica:
Art. 34. Sdo atribuigdes do [..]

VIII. requisitar das autoridades competentes as diligéncias, certiddes
e quaisquer esclarecimentos para o regular desempenho de suas
fungoes.

Aos Procuradores da Republica:
Art. 88. Sdo atribuigdes dos [..]

XIV. Dirigir-se diretamente aos representantes da administragio
federal, estadual ou municipal, bem como de entidade ptblica

& ’ e
para documentos, certiddes e esclarecimentos ou quaisquer outras
providéncias necessarias a defesa dos direitos e interesses da Unifo.

XV. Promover a responsabilidade dos que ndo atenderem as
requisi¢des mencionadas no item anterior.

Nesse campo, quanto ao Procurador da Reptblica com atuagio
no primeiro grau, vinha prevista a possibilidade de promogio da
responsabilidade dos servidores negligentes no atendimento das
requisi¢des. A forga das normas desse periodo tem plena equivaléncia com
a da norma hoje vigente que estabelece a apuragio de responsabilidade.°

A Lel n° 2462, de 9 de novembro de 1955, que reorganiza a
Procuradoria Geral da Fazenda Publica, que desde entdo passou a se
chamar Procuradoria Geral da Fazenda Nacional, érgdo consultivo
do Ministério da Fazenda e de “cooperagio com o Ministério Publico

10 A Lein. 9.028/1997 prevé no art. 4°, § 2°, que: A responsabilidade pela inobservéncia do disposto neste

artigo sera apurada na forma da Lei 8.112, de 11 de dezembro de 1990.
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da Unido” na cobranga da divida ativa, tinha a seu favor instrumento
semelhante, previsto no art. 6%

Art. 6° Ao receberem do Procurador da Reptblica a contra-té da agéo
proposta contra a Fazenda Nacional ou contra a Unido Federal, por
motivo de ato emanado do Ministério da Fazenda, os Procuradores da
Fazenda Nacional farfo anotar em livro préprio a natureza e o valor
da ag@o, o nome do autor e o cartério por onde correr o feito. Logo a
seguir requisitardo o correspondente processo a repartigdo onde se
encontrar, devendo o Servigo de Comunicagdo prestar verbalmente todas
as informagdes pedidas, e a reparti¢do em cujo poder estiver o processo
atender a requisi¢do em quarenta e oito horas, sob pena de responsabilidade

do respectivo chefe, promovida pelo Procurador requisitante.

Tal poder de requisi¢do, interno ao Ministério da Fazenda,
configurava-se essencial a defesa judicial da Unifo, exercida, a época,
pelos Procuradores da Republica e pelos Promotores de Justica
dos Estados. O poder requisitante se concentrava nas mios dos
Procuradores da Fazenda Nacional, que detinham o poder de provocar
a responsabilizacgio do chefe da reparti¢do que ndo atendesse ao pedido
de informagdes e documentos.

De modo similar, ao longo dos anos de existéncia da Consultoria
Geral da Republica, foi-lhe conferido poder idéntico, de requisigdo de
informagoes, como destacado desde o Decreto n® 22.386/1933.

Assim previa o Decreto n® 41.249/1957, no seu art. 8%

Art. 8° No desempenho de suas atribui¢des, o Consultor-Geral
da Republica corresponder-se-4 diretamente com o Presidente da
Repiiblica, os ministros de Estado ou quaisquer outras autoridades,
sendo-lhe facultada, sempre que necessaria, a requisi¢do direta de
informagdes ou esclarecimentos.

No Decreto n® 58.693/1966, que aprovou o novo Regimento da
Consultoria Geral da Republica, dentre as incumbéncias do Consultor
Geral, estava previsto o poder de requisi¢do, conforme disposto no seu
art. 11, inc. VIIL: “requisitar das autoridades competentes as diligéncias e
esclarectmentos necessdrios ao regular desempenho de suas fungdes;” e, na parte
correspondente as incumbéncias dos Assistentes Juridicos, conforme art.
12, inc. III, estaria a possibilidade de “propor diligéncias e requisi¢do de
esclarectmentos necessdrios a solugdo de casos em estudo.”
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O Decreto n® 91.656/1985, que dispunha sobre a estrutura
béasica da Consultoria-Geral da Republica, reiterava, como as normas
anteriores, o poder de requisi¢do ao Consultor-Geral da Republica no
art. 4° inc. VL.

Nova redagio surgiu com o Decreto n® 92.889/1986, norma que
destacou o Consultor Geral da Republica como o mais elevado 6rgao
de assessoramento do Presidente da Republicall, definindo o poder de
requisi¢do como:

Art.7° 0 Consultor-Geral daRepublicae, por ordem deste, os Membros
da Consultoria Geral da Republica poderdo requisitar, diretamente,
a autoridade, 6rgdos, entes ou servidores da Administragdo Federal,
quaisquer informagdes, esclarecimentos, documentos, trabalhos
juridicos e diligéncias necessdrias ao desempenho de suas fungdes,
ressalvadas as hipéteses legais de sigilo.

Evidenciava-se assim, a atribui¢do de um poder especial aos
6rgdos superiores da Advocacia Consultiva da Unido, denominagio
atribuida pelo Decreto n® 93.237/1986 ao conjunto de 6rgios composto
pela Consultoria Geral da Republica, Procuradoria da Fazenda
Nacional, Consultorias Juridicas dos Ministérios, do Estado Maior
das Forcas Armadas, da Secretaria do Planejamento, da Secretaria da
Administragio Publica, Procuradorias de Autarquias e 6rgdos juridicos
de empresas publicas e sociedades de economia mista, fundagdes e
entidades controladas.

Esses instrumentos legais vigeram até a cria¢do da Advocacia-
Geral da Unido, pela Constitui¢do Federal de 1988. A organizagio
institucional da AGU est4 prevista na Lei Complementar n® 73/1993.
Essa lei complementar nio previu especificamente o poder de
requisi¢do, impedindo o seu efetivo exercicio e a plena defesa dos
interesses da Unido. Somente com a edi¢do da Lei n® 9.028/1995, que
disp6s sobre o exercicio das atribui¢des institucionais da Advocacia-
Geral da Unido, em cardter emergencial e provisério, é que se fez
expressa referéncia ao poder de requisi¢do conferido aos advogados

publicos.

11 Essa mesma redagdo do art. 1° do Decreto n° 92.889/1966 seria repetida no art. 4° da Lei Complementar
n°®73/1998.
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2 A LEI N° 9.028/1995 E O PODER DE REQUISICAO APOS A CONSTI-
TUICAO DE 1988

Como assinalado inicialmente, a Constitui¢do de 1988 deu nova
e diferente conformacgio a Advocacia Publica federal, com a criagio da
Advocacia-Geral da Unido e a conseqiiente atribuig¢do de poderes aos
integrantes desta nova instituicao.

A Lei Complementar n°® 73/1993 ndo dispds acerca do poder de
requisi¢cdo dos membros da AGU, diferentemente da Lei Complementar
que institui a Defensoria Publica da Unido*2.

O poder de requisi¢do dos advogados publicos federais, membros
da AGU ou a ela coligados, na atualidade, estd previsto no art. 4° da Lei
n® 9.028/1995:

Art. 4° Na defesa dos direitos ou interesses da Unido, os 6rgdos ou
entidades da Administracio Federal fornecerdo os elementos de
fato, de direito e outros necessérios a atuagdo dos membros da AGU,
inclusive nas hipéteses de mandado de seguranca, habeas data e habeas
corpus impetrados contra ato ou omissdo de autoridade federal.

§ 1° As requisi¢des 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.

§ 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.

A referida norma dispds acerca do exercicio desse poder de
requisi¢do nos seguintes termos:

a) no caput estabelece a obrigacdo dos 6rgdos e entidades da
Administragio Federal de fornecerem “os elementos de fato e
de direito” necessarios a atuagio dos advogados publicos;

12 A Lei Complementar n® 80/1994 prevé que: Art. 43. Sdo garantias dos membros da Defensoria Publica
da Unido: [.J] X - requisitar de autoridade puiblica e de seus agentes exames, certiddes, pericias, vistorias,
diligéncias, processos, documentos, informagdes, esclarecimentos e providéncias necessérias ao exercicio

de suas atribuigdes.
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b) no § 1° definiu como requisi¢des tais pedidos e pds em
ordem de prioridade esses pedidos, em relagdo a outros que
eventualmente tramitem no mesmo 6rgao e;

c) no § 2° estabeleceu a possibilidade de apuragdo do
desatendimento a requisi¢do e a possivel responsabilizagio
disciplinar.3

Extrai-se daf que a requisi¢do é uma ordem, de cumprimento
obrigatério, cujo  desatendimento  implica  responsabilizacdo
administrativa. Refere-se a informagdes, documentos e outros elementos
de fato e de direito indispensaveis a defesa da Unido. Podera ser dirigida
a todos os 6rgdos e entidades da Administragdo Publica Federal (Poder
Executivo). Isso ndo exclui os 6rgaos dos Poderes Judicidrio e Legislativo,
desde que refiram-se a atos de administragio desses Poderes (p. ex. acdo
judicial ajuizada por servidores do Poder Judicidrio contra a Unido, a
requisi¢do podera ser dirigida ao setor de gestdo de pessoas de lotacdo
dos referidos servidores).

O poder de requisi¢io, conforme se infere do art. art. 4° da Lei
n° 9.028/1995, é conferido aos membros da AGU, Advogados da Unido
e Procuradores da Fazenda Nacional, na condi¢do de representantes
Jjudiciais da Unido. Esse poder ndo é exclusivo dos membros da AGU que
atuam na representacdo judicial da Unido, afeta & drea do contencioso.
Estende-se a representagio extrajudicial, afeta a drea do consultivo da
Advocacia-Publica Federal. Ou seja, os Advogados da Unido atuantes nas
consultorias dos Ministérios, em Brasilia-DF, e nos Consultoria Juridicas
da unifo nos Estados, também detém o mesmo poder de requisigfo.**

13 Oart. 116, inc. V, alinea ‘c’, da Lei 8112/1990 dispde que constitui dever do servidor publico atender com
presteza as requisi¢des para a defesa da Fazenda Publica. A inobservéncia de dever funcional previsto
em lei pode ensejar a aplicagdo da penalidade de adverténcia ou mesmo penalidade mais grave, como
a suspensdo. (art. 129 da Lei 8112/1090). De qualquer forma, sempre serd necesséria a instauragio
do devido procedimento disciplinar para apuragdo, no qual serdo sopesadas as circunstincias em que
se deu o desatendimento a requisi¢io, existéncia de prejuizos a Unido ou a Ordem administrativa,
reincidéncia das faltas, auséncia de ma-fé ou culpa grave, contexto pessoal e funcional do responsavel
pelas informagdes, organizag¢do administrativa do 6rgo requisitado, manifestagdo do responsavel
acerca das razdes para a ndo atuagio ou atuagdo intempestiva. . Na aplicagdo da penalidade, decorrente
da responsabilizagdo disciplinar, a autoridade hierarquica competente devera observar o principio da
proporcionalidade.

14 A representagdo extrajudicial, de cunho juridico, compreende o assessoramento juridico, atribuigao afeta
aos Advogados da Unido e demais carreiras que atuam na drea do consultiva ou mesmo contenciosa da
AGU. Exemplo dessa hipétese: é o assessoramento juridico a Secretaria do Patriménio da Unido compete
a Consultoria Juridica do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo. E, em relagao as GRPU’s —

Geréncias Regionais do Patriménio da Uni&o nos Estados, a competéncia para o assessoramento juridico
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O pressuposto desse poder de requisi¢io é a existéncia de um dever
de colaboragdo imposto aos sujeitos que detenham a ciéncia dos fatos,
os documentos ou outros elementos necessarios a defesa dos direitos e
interesses da Unido ou de seus entes.

As requisi¢des poderdo ser feitas por meio de oficio ou mensagem
eletronica (e-mail). Tanto o oficio quanto a mensagem eletronica
deverdo conter a adverténcia de responsabiliza¢do administrativa para
o caso de desatendimento. Evidentemente que a configuragio dessa
infragdo disciplinar (art. 116, inc. V, alinea ‘c’, ¢/c 129 da Lei 8112/1990)
dependerd da caracterizagido de uma recusa, omissdo ou retardamento
“ injustificavel”, por parte do servidor responsédvel pela prestagdo das
informagdes ou entrega dos documentos, objeto da requisi¢do. Essa
avaliagdo nio podera dispensar a abertura de procedimento disciplinar
adequado a apuragdo dos fatos, oportunizando-se todas as formas de
defesa do servidor, nos termos do disposto no art. 5° inc. LV, da CF/1988
e art. 2°, pardgrafo dnico, inciso X, da Lei 9784/1999.”

No éambito da Procuradoria—Geral Federal (PGF) e da
Procuradoria-Geral do Banco Central (PGBC), é6rgdos juridicos nos
quais tém exercicio os Procuradores Federais e Procuradores do Banco

ou representagio extrajudicial eminentemente juridica, compete as Consultorias nos Estados. Distingue-
se da representagio extrajudicial da Unifo, de cunho legal e politico, que compreende a competéncia para
assinatura dos atos ou negdcios juridicos relativos ao patriménio da Unido, devendo ser desempenhada
pela autoridade a quem a lei destinou tal atribui¢do. Exemplo dessa hip6tese é a competéncia para
administragdo patrimonial da UniZo foi atribuida pelo legislador ao Ministério do Planejamento,
Orgamento e Gestéo, conforme se verifica do disposto na alinea ‘j’ do inciso XVII do art. 27 da Lei
10.683/2003. O Decreto 6.081/2007, por meio do qual o Presidente da Republica aprovou a estrutura
regimental do Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo, atribuiu a Secretaria do Patriménio da
Unido -SPU (Anexo 1 - art. 38), a competéncia para lavrar, com forga de escritura publica, os contratos
de aquisigdo, alienagdo, locagiio, arrendamento, aforamento, cessdo e demais atos relativos a iméveis

da Unido e providenciar os registros e as averbagdes junto aos cartérios competentes. Tal competéncia
restou delegada ao titular das GRPU’s nos Estados, por meio da Portaria SPU 313/22.08.2008.

15 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem disting¢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
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [.]] LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Art. 20 A Administragdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranga juridica,
interesse publico e eficiéncia.

Parégrato Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de:

X - garantia dos direitos & comunicagdo, a apresentagdo de alegagdes finais, a produgio de provas e a

interposigdo de recursos, nos processos de que possam resultar sangdes e nas situagoes de litigio
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Central,16 também foram conferidos os mesmos poderes, referidos no
art. 4°. da Lei 9.028/1995.

Art. 37. Sdo atribuigdes dos titulares do cargo de Procurador Federal:

L]

§ 8° Para o desempenho de suas atribuigdes, aplica-se o disposto no
art. 4° da Lel n°® 9.028, de 12 de abril de 1995, aos membros das
carreiras de Procurador Federal e de Procurador do Banco Central
do Brasil.”

Desse modo, todas as carreiras da Advocacia Publica Federal
estdo igualmente contempladas com o ‘poder de requisi¢do’, referente aos
elementos de fato (informagdes e documentos) e de direito (manifestacoes
juridicas, pareceres, atos normativos, dentre outros) necessarios a defesa
dos direitos ou interesses da Unido.

2.1 A regulamentacao do poder de requisicdo nos Atos Regimen-
tais da AGU

A partir da Lein®9.028/1995, sucessivas normas internas da AGU
(atos regimentais) foram editados com a finalidade de regulamentar
o poder de requisi¢do dos advogados publicos, notadamente para fins
de atuagdo na drea processual, seja no ambito administrativo, seja no
ambito judicial. Nao difere, por certo, a natureza do poder e sua forga,
pois se destina sempre a instrugdo processual, ou seja, a produgdo da
prova para a cogni¢do de quem ira decidir, a autoridade administrativa
ou judicidria.

O poder de requisigdo foi inicialmente estabelecido, no ambito da
Consultoria-Geral da Unido, drea consultiva da AGU, no Ato Regimental
n° 1, de 22 de janeiro de 200218, que o definia da seguinte forma:

16 Esses dois cargos (e respectivas carreiras) sdo os responsaveis pelas atividades de consultoria e
assessoramento juridicos dessas unidades descentralizadas, assim como as autarquias e as fundagdes
federais, além da representagdo judicial e extrajudicial dessas entidades

17 Dispositivo incluido pela Lei n° 11.094/2005. O caput refere — se exclusivamente a carreira de
Procurador Federal, e o § 8° se refere as duas carreiras, Procurador Federal e Procurador do Banco

Central do Brasil.

18 Este Ato Regimental foi expressamente revogado pelo Ato Regimental no. 05/2007.
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Art. 5° Ao Consultor-Geral da Unido é facultado requisitar aos
érgdos e entidades da Administragdo Federal quaisquer subsidios
que se fagam necessarios a sua atuagio, aplicando-se a hipétese o art.
4° da Lei n°® 9.028, de 12 de abril de 1995.

Atualmente, o Ato Regimental n° 5, de 27 de setembro de 2007,
define que:

Art. 5° Sdo atribui¢des do Consultor-Geral da Unizo:

L]

IX - requisitar a autoridades, érgdos e entidades da Administragdo
Federal quaisquer subsidios que se fagcam necessérios a atuagio da
Consultoria-Geral da Unifo, aplicando-se a hipétese o art. 4° da Leil
n°® 9.028, de 1995.

No ambito da Procuradoria-Geral da Unido, drea do contencioso
da AGU, o Ato Regimental n° 5, de 19 de junho de 2002, que dispde “sobre
a competéncia, a estrutura e o funcionamento da Procuradoria-Geral
da Unido, bem como as atribui¢des de seu titular e demais dirigentes”,
estabelece que:

Art. 4° Ao Procurador-Geral da Unido é facultado requisitar aos
érgdos e entidades da Administragdo Federal quaisquer subsidios
que se fagam necessarios a sua atuagio, aplicando-se a hipétese o art.
4° da Lei n°® 9.028, de 12 de abril de 1995.

O mesmo poder de requisi¢io é conferido aos Procuradores-
Regionais da Unido (art. 11, § 2°); aos Procuradores-Chefes das
Procuradorias da Unido nos Estados (art. 14, § 2°) e aos Procuradores-
Seccionais da Unido (art. 17, par. inico).

O Ato Regimental n° 7, de 11 de outubro de 2007, que alterou e
acrescentou normas ao Ato Regimental n° 5, de 19 de junho de 2002,
permitindo uma maior atuagdo dos Departamentos da Procuradoria-
Geral da Unido, em Brasilia, estabelece que:

Art. 7° Sdo competéncias comuns aos Departamentos, em sua drea
de atuagio:

L]
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XI - requisitar informagdes junto aos 6rgdos e entidades da
Administracdo Publica, para subsidiar a atuagido do respectivo
Departamento da Procuradoria-Geral da Unido; e

Esse detalhamento interno permite que cada area, em sua fungio
especifica, seja de consultivo ou de contencioso, possa se comunicar
com os demais 6rgdos da Administragdo Publica Federal, na busca de
elementos essenciais a instrugdo processual administrativa ou a instrugdo
processual judicial, sempre em defesa dos direitos e interesses da Unido.

Cabe referir ainda, o poder de requisic¢do previsto na Portaria n° 3,
de 2 de abril de 2009, que “disciplina, no &mbito da Procuradoria-Geral
da Unido, o procedimento prévio de coleta de informagdes destinado a
obtengdo de documentos e informagdes indispensaveis a propositura de
acdo civil pablica, de improbidade administrativa ou de ressarcimento
ao Erdrio”. O referido ato normativo regula o “procedimento prévio de
coleta de informagdes™, com vistas a decisdo administrativa pela propositura
ou nio das agdes civis publicas por improbidade administrativa em nome da

20

Unido, para a recomposi¢do do patriménio piblico™.

Com relagio ao poder de requisigio, a Portaria n® 3, de 2 de abril de
20009, reitera os termos da Lei n° 9.028/1995, nos seguintes termos:

Art. 20. Na instrugdo do procedimento prévio de coleta de
informagdes, o Advogado da Unido responséavel poderd, nos limites
de suas atribui¢des funcionais e visando ao esclarecimento dos fatos:

I - requisitar dos 6rgdos e entidades da Administragdo Federal
pertinentes, com fundamento no art. 4° da Lei n® 9.028, de 12 de abril
de 1995, todos os documentos relacionados com os fatos apurados;

Percebe-se assim, que o poder de requisicdo dos advogados
publicos é ampliado continuamente, sempre visando a defesa do
patriménio publico.

19 Art. 2° O procedimento prévio de coleta de informagdes ¢é atividade jurfdico administrativa, unilateral,
facultativa, de cardter inquisitorial, instaurada pelo Chefe da Procuradoria, por iniciativa do Advogado da
Unido integrante dos grupos permanentes de atuagfo proativa instituidos pela Portaria do Procurador-
Geral da Unido n° 15, de 25 de setembro de 2008, e por este presidido, e destinada a obtengao de
elementos necessarios a formacio do juizo de convicgdo para analise da viabilidade do ajuizamento de
agdes civis puablicas, de improbidade administrativa ou de ressarcimento ao erdrio.

20 Ver: ANDRADE, Marcio Pereira de e outros. Manual de procedimentos de iniciativas administrativas e

Judiciais para atuagdo pré-ativa.
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3 FINALIDADE E LIMITES DO PODER DE REQUISICAO

O poder de requisi¢do destina-se, principalmente, a instrugio
processual, ou seja, a reunido de elementos probatérios formadores do
conhecimento, essencial a decisdo administrativa ou judicial. Instruir
é carrear ou trazer aos autos do processo os elementos probatoérios
necessarios a uma decisdo segura.

Estende-se esse poder de requisi¢io a toda a Administragio
Publica Federal, podendo inclusive, refletir-se na Administragio Publica
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, desde que esses entes
federados mantenham ou tenham mantido relagdes juridicas com a
Administragdo Federal, por exemplo, por meio de convénios ou contratos
de repasse que resultem em transferéncias de recursos federais.”' De modo
similar e em razdo do recebimento de recursos putblicos, submetem-se
também os dirigentes de ONGs, OSCIPs ou mesmo de concessionarios
de servigos publicos federais.

Atinge a Administragdo direta (6rgdos ptiblicos como ministérios
e secretarias) e indireta, (autarquias, fundagdes, empresas publicas e
sociedade de economia mista). O descumprimento da requisi¢do enseja,
para os servidores ptblicos federais, a apuragio mediante procedimento
disciplinar, conforme estabelecido na Lei n® 8.112/1990, contra quem
tem o dever de informar ou o dever da guarda das informagdes, dos
documentos, dos elementos probatérios, objeto da requisi¢io. Ndo ha
possibilidade de sangdo contra quem nio devia guardar ou informar.22

21 Convénio: é o acordo, ajuste ou qualquer instrumento que discipline a transferéncia e recursos
financeiros dos Or¢amentos da Unio visando a execugio de programa de governo, envolvendo a
realizagdo de projeto, atividade, servigo, aquisi¢do de bens ou evento de interesse reciproco, em regime
de mitua cooperagio, e tenha como participes, de um lado, 6rgao da administragio publica federal direta,
autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas ou sociedades de economia mista e, de outro, 6rgéo ou
entidade da administragdo publica estadual, distrital ou municipal, direta ou indireta, ou ainda, entidades
privadas sem fins lucrativos.

Contrato de repasse é o instrumento administrativo usado na transferéncia de recursos financeiros, por
intermédio de instituigdo ou agente financeiro piblico federal, que atua como mandatario da Unido. A
instituigdo que normalmente opera essa modalidade de transferéncia é a Caixa Econdémica Federal. (
Brasil. Tribunal de Contas da Unido.Convénios e outros repasses. 2°. ed. Brasilia.Secretaria-Geral de
Controle Externo, 2008)

22 Pode ser visto na troca de memorandos entre os 6rgios da prépria Advocacia-Geral da Unido,
notadamente entre as Procuradorias da Unidio nos Estados e as Consultorias dos Ministérios, a
referéncia a san¢io no caso de responsabilidade pelo ndo atendimento do requisitado. No mais das vezes,
quando sdo solicitados documentos, por exemplo, referentes a fichas funcionais, registros de servidores
ou empregados, ndo cabe a Consultoria, diretamente, esse atendimento e, por evidente, a eventual

responsabilidade por desatendimento.
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Esse indicagdo expressa, referente aos servidores publicos federal
e a indicagdo do normativo disciplinar especifico nido exclui outros
agentes publicos e equiparados, sujeitos aos seus préprios normativos
disciplinares, sejam os empregados de empresas publicas, sociedades de
economia mista ou qualquer entidade que tenha a participagio da Unido.*”

3.1 OS DESTINATARIOS DAS REQUISIGOES E O IMPRESCINDIVEL
DETALHAMENTO DOS DEVERES ESPECIFICOS DE PRESTAR AS IN-
FORMAGOES

A complexidade e o extenso nimero de 6rgdos da Administragio
Publica Federal, bem como as peculiaridades da organizagio interna de
cada 6rgdo, muitas vezes, dificultam a identificag¢do dos destinatérios,
sujeitos responséveis pelo atendimento do objeto da requisigo.

Por isso, a Advocacia-Geral da Unido, por meio da Portaria n°
1.547, de 29 de outubro de 2008 24,definiu, de forma minuciosa, os
responsdveis pelo atendimento as requisi¢des, conforme a matéria, o
assunto, objeto da requisigéo.

Esse detalhamento visa, sobretudo, evitar que o atendimento
das requisi¢des seja feito de forma intempestiva, ou seja, fora do prazo
estabelecido na prépria requisi¢cido. Além disso, pretende evitar que a
causa do ndo atendimento da requisi¢do seja a auséncia de competéncia
do érgdo ou autoridade requisitados, de modo a melhor preservar os
interesses tutelados:

Art. 4° Os 6rgios de representagio judicial da AGU e da PGF
poderio requisitar, com fundamento no art. 4° da Lei n° 9.028, de
1995, ou no art. 37, § 8°, da Medida Proviséria n° 2.229-43, de 6
de setembro de 2001, preferencialmente por meio eletrénico, os
elementos de fato necessdrios para subsidiar a defesa da Unido, das
autarquias e fundagdes publicas federais:

23 O fato de que “a responsabilidade pela inobservancia do disposto neste artigo serd apurada na forma
da Lei n° 8.112”, poderia dar a entender que somente o servidor publico federal (estatutario) seria o
destinatario das requisigdes ou, pelo menos, que somente ele poderia ser responsabilizado em caso de
inobservéncia, mas ndo. £ 6bvio que somente os servidores pablicos se submetem 2 referida lei e suas
sangdes, submetendo-se os empregados das estatais a seus respectivos regulamentos e manuais que
prevéem a desobediéncia geral ou especifica as requisigoes.

24 Apos longos meses de debates entre a Consultoria-Geral da Unido, Procuradoria-Geral da Unido e
Procuradoria-Geral Federal, como consultas e debates em uma oficina prépria, realizada no II Seminério

Brasileiro da Advocacia Publica Federal (2008), chegou-se a redagio final da norma.
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I - nas agdes que envolvam questdes relativas a pessoal: diretamente
a coordenagdo de recursos humanos dos érgdos ou entidades da
Administragio Federal direta ou indireta;

IT - nas agdes que envolvam questdo relativa a drea meio do érgéo
ou entidade da Administragio Federal: diretamente a Secretaria
Executiva do Ministério, ou a ¢érgido da Administragdo Federal
direta ou indireta responsével pelas atividades de administragdo de
pessoal, material, patrimoénio, servigos gerais, or¢gamento e finangas,
contabilidade, tecnologia da informagdo e informatica;

III - nas a¢des que envolvam questdo relativa a drea de competéncia
legal especifica do Ministério ou érgédo da Administragdo Federal
direta, nos termos do art. 27 da Lei n® 10.683, de 28 de maio de 2003:
a Consultoria Juridica ou érgéo juridico competente;

IV - nas agdes que envolvam questio relativa a drea de competéncia
legal especifica da autarquia ou fundagdo: & Procuradoria Federal,
especializada ou nio, junto a autarquia ou fundagéo;

V - nas agdes que envolvam questdo relativa a drea de competéncia
legal especifica do Ministério, da autarquia ou fundagdo e se
processe fora da sede do ministério ou da entidade: ao 6rgio
descentralizado da Unido, da autarquia ou da fundagdo publica
federal, com atribuig¢do para responder pelo érgdo ou entidade
na localidade indicada, ou a autoridade ou servidor que esteja
expressamente designado pelo respectivo dirigente para fornecer
os elementos solicitados.

§ 1° Nas hipoteses de que tratam os incisos III e IV do caput deste
artigo, incumbird aos 6rgdos juridicos ali indicados requisitar, com
fundamento no art. 4° da Lei n® 9.028, de 1995, ou no art. 37, § 3°,
da Medida Proviséria n® 2.229-43, de 2001, ao 6rgdo competente
da respectiva estrutura organizacional do Ministério ou entidade,
os elementos de fato objeto da requisi¢do, os quais deverdo ser
entregues no prazo méaximo de cinco dias, a contar do recebimento
da requisi¢do de que trata este paragrafo.

§ 2° Recebidos os elementos de fato, o érgio juridico ao qual foi
dirigida a requisi¢do examinard a questdo, os elementos de fato
recebidos, sobre os quais emitird a manifesta¢do cabivel, e os
encaminhara ao érgio solicitante no prazo fixado.
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§ 8° O prazo de que trata o § 2° ndo sera inferior a metade do prazo
processual, podendo ser aumentado mediante pedido fundamentado
aceito pelo 6rgdo juridico requisitante.

A Portaria inova ao estabelecer prazo de 5 (cinco) dias para
apresentacio de informacgdes, ap6s o recebimento do pedido. repassa-
las ao oérgdo requisitado (Consultoria Juridica de determinado
Ministério, por exemplo) e ndo o prazo para atendimento da requisi¢io
pelo 6rgdo requisitado, o qual ndo podera ser inferior a metade do
prazo processual.

4 DIFERENCIAGCAO ENTRE O “PODER DE REQUISIGCAQO” CONFERIDO
AO MINISTERIO PUBLICO E O “PODER DE REQUISIGAO” DA ADVO-
CACIA-GERAL DA UNIAO

Desde a Constituigdo de 1988 o Ministério Publico figura ao
lado da Advocacia Publica, da Defensoria Publica e da Advocacia,
como institui¢do ou fungdo essencial a Justiga, situadas em Titulo
e Capfitulo préprio, apartados dos Poderes Executivo, Legislativo
e Judicidrio. Estdo todas essas institui¢des razoavelmente
diferenciadas, embora possuam, em certos casos, atribuigdes
concorrentes (e disjuntivas), que permitem a atuagdo conjunta ou
isolada.

Especialmente sobre o poder de requisi¢do hd que se distinguir
aquele que ¢ atribuido ao Ministério Publico, capaz de permitir a
“condugdo de pessoas” e a configuragdo do crime de desobediéncia
(art. 330 CP) somente quando particulares sejam os destinatdrios da
requisi¢io ministerial, daquele conferido a Advocacia Publica federal,
que permite principalmente a requisi¢éio de informagdes.?®

A previsdo do poder de requisi¢do do Ministério Publico tem sede
constitucional:

Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:

25 O crime de desobediéncia previsto no art. 330 do CP somente pode ser praticado por particular, ou seja,
servidor piblico, no exercicio de suas fungdes nido comete tal crime, conforme posigdo predominante na
Jjurisprudéncia do STJ. H4, contudo, tipos especificos de desobediéncia, que afastam o tipo do art. 330 do
CP, como: art. 10 da Lei n. 7.347/1985 (negativa em fornecer documentos requisitados pelo Ministério
Publico para instruir a a¢do civil pablica; art. 1° § Gnico, da Lei n. 8.137/1990 (negativa em entregar

documentos requisitados pela administragao fazendaria).
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[

III - promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a protegio
do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;

[

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-
los, na forma da lei complementar respectiva.

A Lei Complementar n° 75/1993, que organiza e define as
atribui¢des do Ministério Publico da Unido*’, prevé que:

Art. 8° Para o exercicio de suas atribui¢des, o Ministério Puablico da
Unido podera, nos procedimentos de sua competéncia:

I - notificar testemunhas e requisitar sua condugio coercitiva, no
caso de auséncia injustificada;

II - requisitar informagdes, exames, pericias e documentos de
autoridades da Administragio Publica direta ou indireta;

III - requisitar da Administragdo Publica servigos temporarios de
seus servidores e meios materiais necessarios para a realizacio de
atividades especificas.

O objeto da requisi¢do do Ministério Publico pode consistir na
condugio coercitiva de testemunhas, informacdes, exames, pericias,
documentos em poder de autoridade da Administragdo direta ou indireta,
servigos tempordrios de servidores publicos e materiais necessarios a
realizagio de atividades especificas. Ja o objeto da requisi¢do formulada
pelo advogado publico serdo documentos ou informagdes necessarios a
instrugdo de processos administrativos e judiciais, para defesa da Unifo.

26 A Lei Organica Nacional do Ministério Piblico, Lei n® 8.625/1993, que organiza o MP dos Estados
também prevé no art. 26 que Ministério Publico podera no exercicio de suas fungdes, instaurar inquéritos
civis e outras medidas e procedimentos administrativos (inc. I): e, para instrui-los expedir notificagdes para
colher depoimento ou esclarecimentos e, em caso de néo comparecimento injustificado, requisitar condugio
coercitiva (a), assim como, requisitar informagdes, exames periciais e documentos de autoridades federais,
estaduais e municipais, bem como dos érgaos e entidades da administragio direta, indireta ou fundacional,
de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios (b).
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As consequéncias decorrentes do ndo atendimento de ambas
as requisicoes também difere. O nio atendimento de uma requisi¢io
formulada por um advogado ptblico podera ensejar a responsabilizacdo
disciplinar do servidor ptblico competente para prestar as informagoes
ou fornecer os documentos, objeto da requisi¢do. J4, em se tratando
de requisi¢do formulada pelo Ministério Publico, o ndo atendimento
injustificado poderd ensejar a condugdo coercitiva de testemunhas,
podera ensejar a configuracdo do tipo penal especifico previsto no art.
10 da Lei 7347/85- negativa em fornecer documentos requisitados para
instruir agdo civil publica, e ainda o crime de desobediéncia (art. 330 CP),
quando o destinatario da requisi¢do for um particular, e ndo servidor
publico no exercicio de suas fungdes.?’

Sdo evidentes as diferencas entre os dois poderes de requisigio,
dos membros das duas institui¢des, em virtude da natureza das fungdes
exercidas em cada uma delas. Isso nio exclui os limites que tém sido
prontamente estabelecidos pelo Poder Judicidrio, como nos casos em
que o Ministério Publico pretende determinar o “fazer ou nio fazer”
da Administragio, por meio, exclusivamente, da requisi¢do ou quando
pretende criminalizar o descumprimento a essas ordens28.

Contudo, essas diferengas genéticas e de amplitude ndo impedem
uma larguissima possibilidade de atuagdo da Advocacia Publica, ainda
mais se considerarmos que a legitimidade para a proposicdo da agdo civil
publica é idéntica, pois considerada concorrente e disjuntiva, a ponto de
permitir que mais de um legitimado proponha (concorrente), com ou sem
a participagio do outro (disjuntiva)®.

27 E predominante a orientagdo no sentido de que, por estar o crime no capitulo dos crimes praticados por
particular contra a Administragdo em Geral, ndo pode ser praticado por funciondrio ptblico no exercicio
das fungdes (STF, HC 7688/PI, Carlos Velloso, Inf.132, 25.11.98), sendo cabivel eventualmente, san¢io
de ordem administrativa ou processual. Assim: “O funcionario somente pratica esse delito, caso a ordem
desrespeitada ndo seja referente as suas fungses.” (STJ, HC 92001294/GO, Luiz Vicente Cernichiaro, 6. T,
um, DJ 08.09.92) Ver: BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes Federais: contra a administragio publica,
a previdéncia social, a ordem tributéria, o Sistema Financeiro Nacional, as telecomunicagdes e as licitagoes,

estelionato, moeda falsa, abuso de autoridade, trafico internacional de drogas, lavagem de dinheiro.

28 Ver: Ministério Publico de Goids, Parecer Técnico-Juridico n® 02/2009, Assunto: Poder de requisi¢ao
do Ministério Publico,<http://www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/2/docs/poder_de_requisicao _de_
medicamento_do_mp_02-2009.pdf>.

29 A prépria Constituigdo Federal, no mesmo art. 129, cuidou de assegurar que a legitimidade de outros
entes estatais ou néio para a proposi¢éo das agdes civis nas quais ¢é legitimado o MP: “§ 1° - A legitimagdo
do Ministério Publico para as agdes civis previstas neste artigo nao impede a de terceiros, nas mesmas

hipéteses, segundo o disposto nesta Constitui¢do e na lei.”
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RESUMO: este estudo pretende abordar o direito intertemporal e os
limites do direito adquirido na aplicagdo da legislagdo previdencidria.
Como atua sobre uma politica publica complexa, de dificil controle
e fundamental para a estabilidade orcamentdria, a legislacdo que
regulamenta a seguridade social é constantemente alterada. Essas
alteragdes resultam em tipicos problemas de direito intertemporal, cujas
solugdes foram construidas por uma doutrina bem estruturada e acolhida,
as vezes corretamente, as vezes com equivocos, pela jurisprudéncia dos
tribunais. Torna-se importante, entéo, examinar e distinguir conceitos
juridicos fundamentais, que foram elaborados por autores influentes
e aperfeicoados ao longo do tempo. Também é fundamental verificar
criticamente a forma como o Poder Judicidrio vem compreendendo e
aplicando essas ideias.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Intertemporal. Direito Adquirido.
Direito Previdencidrio. Decadéncia. Doutrina.

ABSTRACT: this study aims to address the intertemporal law and the
limits of the vested right in the application of pension law. As a result
of operating a complex public policy, difficult to control, and basic for
the public accounts stability, the legislation that regulations the pension
law is constantly in change. These changes cause typicals problems of
intertemporal law, which solutions have been built by a solid doctrine
and used, sometimes uncorrectly, by the courts. It becomes important,
than, to examine and to distinguish basic legal concepts, that were
constructed by influential authors and improved over time. Its also
essential to check critically how the the judges has understanding and
applying these concepts.

KEY WORDS: Intertemporal Law. Vested right. Pension law. Doctrine.
Jurisprudence..
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INTRODUGAO

A lei previdencidria hoje estabelece o prazo de dez anos para que
os segurados possam pedir a revisio de seus beneficios'. Esse lapso
decadencial, que antes ndo existia, fol introduzido em 1997, mas ja no
ano seguinte foi reduzido para cinco anos, por regra que teve vigéncia
até 2003, quando o decénio foi restabelecido.?

De outro lado, se estabelece o mesmo prazo para que a Previdéncia
possa revisar beneficios por ela concedidos’. Também aqui houve
sucessdo de leis no tempo: inicialmente aplicava-se a Lei 9.784/99, que
prevé cinco anos; depois, e antes de decorrido esse quinquénio, adveio o
dispositivo que atualmente fixa a decadéncia em dez anos.

Ao longo desse perfodo concederam-se intimeros beneficios,
havendo durante a vigéncia de cada uma dessas normas prazos decadenciais
iniciados, consumados e em curso. Evidentemente, essa sucessio de leis
complica a defini¢do da regra aplicavel a cada caso e invariavelmente
produz — como tem produzido — muita confusdo na jurisprudéncia.

Este artigo examinard algumas das situag¢des mais frequentes nos
tribunais e, a luz da nogéo de direito adquirido e das categorias juridicas
a ele associadas, buscard apontar solugdes adequadas para os diversos
casos concretos.

1 Artigo 103 da Lei n. 8.213/91:
Art. 108. E de dez anos o prazo de decadéncia de todo e qualquer direito ou agio do segurado ou
beneficidrio para a revisdo do ato de concessio de beneficio, a contar do dia primeiro do més seguinte
ao do recebimento da primeira prestagido ou, quando for o caso, do dia em que tomar conhecimento da
decisdo indeferitéria definitiva no &mbito administrativo. (Redagéo dada pela Lei n® 9.528, de 1997)

2 O quadro ¢ o seguinte:
1 —até 27/06/1997 — nio havia previsio legal de prazo decadencial para a revisao dos beneficios
previdencidrios (art. 103 da Lei n. 8.213/91 em sua redagéo original);
2 —de 28/06/1997 a 22/10/1998 — revisdes sujeitas a prazo decadencial de 10 anos (Medida Proviséria n°
1.523-9/1997, em 28 de junho de 1997, convertida na Lei n® 9.528, de 1997);
3 —de 23/10/1998 a 19/11/2003 — revisdes sujeitas a prazo decadencial de 05 anos (Medida Proviséria n®
1.663-15, de 1998, convertida na Lei n® 9.711, de 1998);
4 —a partir de 20/11/2003 — revisdes sujeitas a prazo decadencial de 10 anos (Medida Proviséria n°® 138,
de 19.11.2008, convertida na Lei n® 10.839, de 2004).

3 Artigo 103-A da Lei n. 8.213/91:
Art. 103-A. O direito da Previdéncia Social de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoréveis para os seus beneficiarios decai em dez anos, contados da data em que foram praticados, salvo

comprovada ma-fé.
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1 O DIREITO ADQUIRIDO COMO LIMITE A APLICACAO IMEDIATA
DA LEI

A doutrina brasileira sobre o direito intertemporal em geral adere a
proposic¢do de Limongi Franca, que tratou do tema basicamente conciliando
o principio da aplicagio imediata dalei com o da protegio ao direito adquirido®.
Daf a sua conclusdo de que, no sistema brasileiro, “a despeito do efeito imediato,
a atuagdo das leis encontra limite no Direito Adquirido™®.

Portanto, a doutrina tradicional® costuma ver o “direito adquirido”
como uma categoria precisamente construida para a solugdo dos
problemas de direito intertemporal. Tratar-se-ia de “[...J expressdo técnica,
que tem lugar somente em caso de conflito de leis no tempo™".

Torna-se entdo fundamental conceituar direito adquirido. E para
isso mais uma vez Limongi Franca detém as ideias de maior prestigio na
doutrina nacional. Baseando-se nas expressdes utilizadas por Francesco
Gabba, Limongi Franga afirma que direito adquirido®:

[..] é a consequéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio
de fato iddneo?; consequéncia esta que, tendo passado a integrar o

4 Essa diretriz, construida a partir de elementos da teoria do direito adquirido, de Francesco Gabba,
e da teoria das situagdes juridicas, de Paul Roubier, também se manifesta no Art. 6° da atual Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro: “A Lei em vigor terd efeito imediato e geral, respeitados o
ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”. Essa redagéo foi precedida pela Lei n. 3.071/16
(ap6s alteragdo da Lei n. 5.725/19), cujo art. 3° falava em direito adquirido sem mencionar a aplicagdo
imediata da lei. Depois, seguiu-se o Decreto-Lei n. 4.657/42, que aludia ao efeito imediato e substitufa
a expressdo “direito adquirido” por “situagéo juridica”. Sobreveio, entéo, a Lei n. 3.238/57, que voltou a

conjugar aplicagdo imediata com direito adquirido, em redagio que é hoje a vigente.

=

FRANCA, Rubens Limongi. Direito intertemporal brasileiro: doutrina a irretroatividade das leis e do
direito adquirido. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. p. 510.

6 Como o classico ensino de Francesco Gabba: “le leggi non possono essere retroattive in modo di violare
diritti acquisiti” (GABBA, Carlos Francesco. Teoria della retroattivita delle leggi. 3. ed. Torino: Torino
Unione Tipografico Editrice, 1891. v. 1, p. 44.)

7 RAMOS, Elival da Silva. 4 protegdo aos direitos adquiridos no direito constitucional brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2003. p. 182.
8  FRANCA, op. cit., p. 431.

9  Essa expressdo “por via direta ou por intermédio de fato idoneo” foi um melhoramento feito por Limongi
Franga na teoria de Gabba, cujo conceito fala apenas em “fato idéneo”. E que, as vezes, a lei ndo condiciona a
aquisi¢io do direito a ocorréncia de um fato posterior, mas atribui diretamente, ela prépria, a lei, um direito
a alguém. No conceito do jurista italiano, direito adquirido é todo aquele que “a) & conseguenza di un fatto
idoneo a produrlo, in virt delle lege del tempo in cui il fatto venne compiuto, bencheé 1'occasione di farlo

valere non siasi presentata prima dell ‘attuazione di una legge nuova intorno al medesimo, e che b) a termini
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patriménio material ou moral do sujeito, ndo se fez valer antes da
vigéncia da lei nova so6bre o mesmo objeto.

A compreensdo exata de cada um dos elementos desse conceito é
fundamental para a solugio dos problemas de direito intertemporal.

Assim, afrase “consequéncia de uma lei, por via direta ou por intermédio
de fato idoneo” significa que a aquisi¢do de um direito acontece quando
uma lei o atribui diretamente ao sujeito; ou quando uma lei prevé que a
ocorréncia de determinado fato resultara na aquisi¢do de um direito.

Quanto a expressdo “integrar o patrimoénio material ou moral do
sujeito”, pode-se dizer, em uma abordagem bastante pratica, que essa ideia
de “Incorporagdo ao patrimoénio” existe para distinguir direito adquirido
de expectativa de direito e de faculdade juridica. Os tragos distintivos entre
essas categorias serdo analisados abaixo, bastando, por ora, assinalar que
direito “integrado ao patrimonio” é aquele que, em virtude do suprimento
dos requisitos legais, deixa a condi¢io de expectativa ou de faculdade para
se tornar adquirido.

Por fim, a atirmacio de que direito adquirido é aquele que “ndo se fex
valer antes da vigéncia da lei nova sébre o mesmo objeto”. Por definigdo, direito
adquirido é aquele ainda nio exercido. Gabba o caracteriza como aquele
adquirido mas ainda nio consumado'®. José Afonso da Silva o define como

o “direito que jd integrou o patriménio mas ndo foi ainda exercido™.

Essa compreensdo — que serve como uma distingdo entre direito
adquirido e ato juridico perfeito— é a que prevalece em nossa jurisprudéncia
e tem como marco importante a decisdo do Supremo Tribunal Federal que
culminou com a revisio da Simula 359. Em sua anterior redagio, o verbete
dizia que os proventos da inatividade regular-se-iam pela lei vigente ao
tempo em que o interessado requereu o beneticio. A nova redagio passou a
estabelecer, como marco de incidéncia, o tempo em que beneficidrio “reuniu

os requisitos necessdrios”. A mudanga ocorreu no RE 72.509 ED-EDv, DJ de
30.03.1973, Rel. Min. Luiz Gallotti'?, que em seu voto afirmou:

della legge, sotto 1’impero della quale accadde il fatto da cui trae origine, entro immediatamente a far parte
del patrimonio di chi lo hd acquistato”. (GABBA, Carlos Francesco. op. cit., p. 190-191).

10 GABBA, op. cit., p. 191.
11 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1988. p. 436.

12 E continua sendo a orientagéo mais recente do STF: RE 227755 AgR , DJ 23.10.2012, Al 655.393, DJ

23.10.2009, dentre iniimeros outros.
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A aposentadoria e a reforma regem-se pela lei vigente ao tempo de sua
concessdo, exceto se a lei nova ja encontra uma situagdo revestida dos
requisitos necessdrios para a concessio da aposentadoria ou reforma.

E mostrei, reproduzindo trechos de GABBA (vol. 4°) e de ROUBIER (vol.
2°), que nesse sentido é a ligdo dos Mestres em direito inter-temporal.

L]

Um direito j4 adquirido ndo se pode transmudar em expectativa
de direito, sé porque o titular preferiu continuar trabalhando e néo
requerer a aposentadoria antes de revogada a lei em cuja vigéncia
ocorrera a aquisigio do direito.

L]

Uma coisa é a aquisi¢ido do direito. Outra, diversa, é o seu uso ou
exercicio. Nao devem as duas ser confundidas.

2 CATEGORIAS DIVERSAS: EXPECTATIVA DE DIREITO E FACULDA-
DE JURIDICA

A distingdo entre direito adquirido, expectativa de direito e
faculdade juridica tem importéncia decisiva na solugdo dos problemas
de direito intertemporal. A ideia sempre repetida de que ndo ha “direito
adquirido a regime juridico”, embora correta, ndo é mais do que uma
objetivagio da separagio conceitual que existe entre essas categorias'®.
E ¢é essa compreensio que assegura ao intérprete o poder de generalizar

esse conhecimento para aplica-lo a situagdes vérias.

Expectativa de direito, segundo Sérgio Pinto Martins: “ocorre quando
o beneficidrio ainda ndo reuniu todas as condigoes para adquirir o diretto, que ndo

18 Isso fica claro quando se realga a obviedade de que, na verdade, do regime juridico se podem sim extrair
direito adquiridos: se um servidor preenche os requisitos de seu estatuto juridico para obter promogao,
havera direito adquirido, ndo podendo a lei suprimir o incremento em sua condigdo funcional, ainda que
esta nido tenha sido efetivada. Por outro lado, se algum requisito ainda falta, ndo havera direito, sendo
expectativa, sendo legitima a eventual alteragio do regime juridico. Nesse sentido:

Nio nega a agravante que nio tenha preenchido o requisito temporal para fazer jus a concessio da
promogdo em virtude da lei revogada. Isso basta para a caracterizagao da ocorréncia, no caso, de
expectativa de direito e ndo de direito adquirido, ainda que sob a modalidade de direito condicional, pois
a necessidade do preenchimento de requisito dessa natureza no é condigio em sentido técnico, mas
pressuposto do nascimento do préprio direito incondicionado. Agravo a que se nega provimento. (STF,
AT 183561 AgR, Rel. Min. Moreira Alves, DJ 27.06.1997)
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Jaz parte do seu patriménio juridico, nem pode ser exercitado de imediato”* Na

expectativa, ainda falta algum requisito, que, se realizado, encontrard lei
vigente para incidir e produzir direito adquirido. Seria o exemplo daqueles
que tém 17 anos e aguardam a capacidade civil absoluta para praticarem
todos os atos da vida civil. Se sobrevier uma lei que amplie essa idade,
aquele que ainda ndo atingiu os 18 anos ndo terd sofrido a violagdo de um
direito adquirido. Tera sofrido a frustragdo de uma expectativa.

Faculdades juridicas, segundo Francisco Amaral, “sdo poderes
de agir, contidas no direito subjetivo. Consistem em possibilidade de
atuagdo juridica que o direito reconhece na pessoa que se encontra em
determinada situagdo”.’® Se uma pessoa planeja financiar uma casa e
um carro, e sobrevém uma norma que proibe a consignacdo de mais de
um empréstimo em folha de pagamento, essa norma ndo tera violado
nenhum direito adquirido. Terd impedido a realizagdo de uma faculdade
juridica que era vidvel ao tempo da legislacdo pretérita. Se a pessoa
tivesse deixado o campo da cogitagio e efetivamente contraido os dois
empréstimos antes da lei nova, esta ndo poderia retroagir, sob pena de
destfazer ato juridico perfeito.

Embora a doutrina aponte dificuldades na delimitagido precisa
de cada uma dessas figuras'®, predomina o entendimento de que a
expectativa caracteriza uma esperanca cuja ocorréncia ndo depende da
vontade do titular, ao passo e a_faculdade ocorre quando sua efetivagdo
depende apenas da vontade do préprio sujeito'”.

De fato, a depender do dngulo que se leve em conta, uma mesma
situagio pode aparecer como expectativa ou como faculdade'®. De toda
forma, a separagdo mais importante e de maior valia pratica é que se

14 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito adquirido e reforma previdencidria. Revista de Previdéncia Social, Sdo
Paulo, ano 23, n. 222, 1999. p. 454.

15 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. aumentada e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar,

1998. p. 192.
16 LEMOS FILHO, Flavio Pimentel de. Dzreito potestativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 19.

17 SIDOU, J. M. Othon. A “existéncia” da lei (regras de direito intertemporal). In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva (Coord.). As vertentes do direito constitucional contempordneo. Rio de Janeiro: América Juridica,
2002. p. 330.

18 E bem conhecida no direito norte-americano essa perspectiva, de que nos casos concretos a expressio
“direito” pode encobrir um feixe de “pretensoes”, “deveres”, “imunidades” e “faculdades”, categorias
materialmente distintas, mas que se reduzem linguisticamente a expressdo “direito”. Nesse sentido, a
obra cldssica de Hohfeld: Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning. New Haven:

Yale University Press, 1964.
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taz em relacdo ao direito adquirido, ao qual o sistema brasileiro confere
protegdo constitucional.

3 A DECADENCIA DO ART. 103: PRAZOS NAO INICIADOS, EM CURSO
E ENCERRADOS NO MOMENTO DA ALTERAGAO LEGISLATIVA

Falando sobre a decadéncia, é possivel que uma norma sobre esse
tema sobrevenha quando nio havia prazo, quando o prazo estava em
curso ou quando j4 se tinha expirado. Com as sucessivas redagdes da Lei
n. 8.213/91 nio foi diferente.

Quando o prazo ja se consumou, ndo ha maiores dificuldades. Se
ap6s isso surge lei nova, ampliando-o, o titular terd em seu favor um
direito adquirido — & imunizagdo contra pretensdes revisionais —, que
é uma consequéncia da conjugacdo de dois fatos idoneos: o transcurso do

tempo e a inércia.

No que se refere as duas outras hip6teses — prazo decadencial
nio iniciado e em curso — vale examinar cada situa¢gio com maior
detalhamento e tragar, a luz dos conceitos acima, uma solugdo em
conformidade com o sistema.

4 PRAZO DECADENCIAL NAO INICIADO (INEXISTENTE)

Em sua redagio original, o artigo 103 da Lei n. 8.213/91 ndo
previa decadéncia, situagio que durou até 27.06.1997, quando o prazo de
dez anos foi introduzido por medida provisoéria. A partir daf, tornou-se
necessario definir a situagdo das relagdes juridicas anteriores, decorrentes
dos beneficios concedidos antes da nova regra.

A Primeira Se¢do do STJ, revisando a jurisprudéncia que até
entdo prevalecia no tribunal, fixou o entendimento de que as relagdes
juridicas anteriores também se sujeitariam ao prazo decadencial'®. Isso
ocorreu no REsp 1.809.529-PR, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado
em 28.11.2012, que foi submetido o rito dos recursos especiais repetitivos
(art. 543-C do CPC).

Embora até a finalizagdo deste artigo o acérdido desse processo
nio tenha sido publicado, o novo entendimento do ST1J j4 foi reproduzido

19 Esse entendimento teve inicio no julgamento do RESP 1.803.988/PE, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, DJ 21/3/2012.
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em decisdes turmarias mais recentes, como a do REsp 1262743, relatado
pelo mesmo Min. Herman Benjamin, DJe 19.12.2012, de cujo voto se
extrai o seguinte:

Primeiramente cabe definir sobre o que incide o prazo decadencial
em comento. Para isso, imprescindivel uma distingéo entre o direito

ao beneficio e o direito a revisdo do beneficio, o que também é
fundamental para averiguar o respeito ao direito adquirido.

O direito ao beneficio nasce com a implementagio do respectivo suporte
fatico e se materializa com o ato de concessdo. Nenhuma lei poderia
desconstituir um beneficio concedido sob a égide de lei anterior, o que
é garantido pelo principio constitucional do direito adquirido.

J& o direito de revisio dos beneficios é a prerrogativa da
Administragdo ou do segurado de provocar a modificagdo do ato
de andlise concesséria. Esse direito ndo se confunde com o préprio
direito ao beneficio. Consiste na possibilidade de provocar revisio. £
sobre o exercicio desse direito que incide o prazo decadencial do art.
103 da Lei 8.218/1991.

L]

Sob esses pressupostos, a tese de violagdo ao direito adquirido nio
merece acolhimento. Como demonstrado, o direito de revisido é
respeitado se aplicado o prazo decadencial aos benetficios concedidos
anteriormente a lei instituidora, cuja vigéncia define o termo inicial
de contagem do prazo.

Aluz da doutrina do direito adquirido, pontuada nos tépicos anteriores,
essa visdo estd correta. A distingdo entre direito ao beneficio e direito de
revisdo encontra correspondéncia na distingdo entre direito adquirido
e faculdade juridica. Estd tltima, entendida como um “poder de agir”, se
amolda a possibilidade de ajuizar agdo revisional. E de fato uma faculdade — e
faculdade no possui a mesma protegio que o direito adquirido?.

Quanto ao termo inicial de contagem, para o caso desses
beneticios deferidos anteriormente, o STJ fixou-o na vigéncia MP 1.523-
9/1997, que introduziu o prazo até entdo inexistente. Esse entendimento
se baseou na jurisprudéncia da Corte Especial, sobre a decadéncia

20 Nesse sentido, a decisio do STF na ADC 29/DF, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 28.06.2012.
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administrativa do art. 54 da Lei n. 9.784/99, firmada no julgamento do
Mandado de Seguranga n.” 9.112/DF, em que se afirmou: /7.7 a lei veio
para normatizar o futuro e ndo o passado. Assim, quanto aos atos anteriores d
let, 0 prazo decadencial de cinco anos tem por termo a quo a data da vigéncia
da lei, e ndo a data do ato”.

5 PRAZO DECADENCIAL EM CURSO

Os prazos decadenciais em curso podem ser reduzidos ou
ampliados antes de se consumarem. Um exemplo desse tipo de problema
estd justamente na interpretacdo do art. 103-A da Lei n. 8213/91, que
estabelece a decadéncia que corre, contra a Previdéncia, quanto ao direito
de revisar beneficios por ela concedidos. Antes da atual redagio do
dispositivo, que prevé dez anos, aplicava-se o prazo de cinco.

A situagdo foi concretamente debatida no Processo n.
2009.71.57.006520-0, julgado pela Turma Suplementar as Turmas
Recursais da Seg¢do Judiciaria do Rio Grande do Sul. No caso, o prazo
de cinco anos ainda estava em curso no momento em que houve a sua
ampliagdo para dez, mas aplicou-se o quinquénio, sob o fundamento de

que esse era o prazo previsto pela norma vigente ao tempo da concessio?".

O equivoco dessa decisdo estd em ampliar a protecido dada ao
direito adquirido para a figura, distinta, da “expectativa de direito”.
No caso, a decadéncia corria em favor do segurado: ele tinha uma
expectativa, derivada da lei, de que o seu beneficio estaria imunizado
contra pretensdes revisionais apés 5 anos. Antes da configuracgdo dos
requisitos para essa imunizagdo, o regime decadencial foi alterado. Nao
se violou nenhum direito adquirido — frustrou-se uma expectativa®.

Nesse sentido, o STJ, no REsp 1114938, submetido ao rito do art.
543-C, decidiu o seguinte:

Recursoespecialrepetitivo. Art. 105,111, alinea a dacf. Direito previdencidrio.
Revisdo da renda mensal inicial dos beneficios previdencidrios concedidos

21 Entendeu-se que os “beneficios concedidos entre 01.02.1999 e 19.11.2003, estéo sujeitos ao prazo decadencial
de 05 anos”. No caso, a autoria era beneficiria desde 20.07.2001, quando se aplicava o prazo da Lei n. 9.784/99,
de modo que a decadéncia se operaria em 2006. No entanto, antes disso, sobreveio a MP n°® 138/2008, que
estabeleceu o decénio, e 0 INSS tentou revisar o beneficio em 2008, ou seja, apds 5 e antes de 10 anos.

22 A propésito, e reforgando esse ponto de vista, o referido acérdao foi corretamente reformado pela Turma
Nacional de Uniformizagado de Jurisprudéncia, em julgamento realizado em 20.02.2013, ndo publicado até

a data de finalizagdo deste artigo.
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em data anterior a vigéncia da let 9.787/99. Prazo decadencial de 5 anos,
a contar da data da vigéncia da let 9.784/99. Ressalva do ponto de vista
do relator. Art. 103-a da lei 8.218/91, acrescentado pela mp 19.11.2008,
convertida na let 10.839/2004. Aumento do prazo decadencial para 10
anos. Parecer do ministério pitblico federal pelo desprovimento do recurso.
Recurso especial provido, no entanto.

1. A colenda Corte Especial do STJ firmou o entendimento de que
os atos administrativos praticados antes da Lei 9.784/99 podem ser
revistos pela Administragio a qualquer tempo, por inexistir norma
legal expressa prevendo prazo para tal iniciativa. Somente ap6s a Lei
9.784/99 incide o prazo decadencial de 5 anos nela previsto, tendo
como termo inicial a data de sua vigéncia (01.02.99). Ressalva do
ponto de vista do Relator.

2. Antes de decorridos 5 anos da Lei 9.784/99, a matéria passou a ser
tratada no ambito previdencidrio pela MP 138, de 19.11.2003, convertida
na Lei 10.839/2004, que acrescentou o art. 103-A a Lei 8.213/91 (LBPS)
e fixou em 10 anos o prazo decadencial para o INSS rever os seus atos
de que decorram efeitos favoraveis a seus beneficiarios.

3. Tendo o beneficio do autor sido concedido em 30.7.1997 e o
procedimento de revisdo administrativa sido iniciado em janeiro
de 2006, ndo se consumou o prazo decadencial de 10 anos para a
Autarquia Previdenciéria rever o seu ato.

4. Recurso Especial do INSS provido para afastar a incidéncia da
decadéncia declarada e determinar o retorno dos autos ao TRF da
5a. Regido, para andlise da alegada inobservancia do contraditério e
da ampla defesa do procedimento que culminou com a suspensio do
beneficio previdencidrio do autor.

Nesse precedente houve extensa discussdo do tema, com
sucessivos pedidos de vista, que serviram para agregar fundamentos

importantes a posi¢do adotada. O Min. Og Fernandes, por exemplo,
pontuou o seguinte:

Nessa esteira, parece-me oportuno referir o jurista Wilson de
Souza Campos Batalha (apud: Gagliano, Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filho, Novo Curso de Direito Civil, Parte Geral, vol.
I, Sdo Paulo: Saraiva, 2002), para quem, havendo alteragdes ao
prazo decadencial, pela lei nova, especialmente ampliativas,
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“aplica-se o novo prazo, computando-se o tempo decorrido na
vigéncia da lei antiga”.

A par dessas premissas, tendo a concessio do beneficio
ocorrido em 30 de julho de 1997 e o procedimento de revisdo
administrativa iniciado em janeiro de 2006, entendo, tal qual o
em. Relator, ndo haver se consumado o prazo decadencial de 10
anos para que a autarquia previdencidria procedesse a revisdo do
beneficio previdenciario em tela.

A Min. Maria Thereza de Assis Moura aduziu:

Assim, pergunta-se: se o prazo decadencial ainda em curso foi
aumentado pela nova lei de cinco para dez anos, qual legislagdo
regulamentara tais hipéteses, ou seja, qual prazo decadencial sera
aplicavel?

A respeito do tema, a doutrina civilista pétria, de forma majoritaria,
entende inexistir direito adquirido a imunidade de prazos que a lei
futura venha a ampliar para o exercicio do direito. Pelo contrario, o
posicionamento dominante, em situagdes como a que ora se coloca, é
no sentido de que o novo lapso temporal se aplicard imediatamente,
devendo ser computado o perfodo ja transcorrido sob o manto da
legislagdo anterior.

Nesse sentido, cumpre trazer a lume o magistério de CLOVIS
BEVILAQUA, in “Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil”,
aplicavel também a decadéncia:

“1° Se a lei nova estabelece prazo mais longo, do que a antiga,
prevalece o prazo mais longo, contado do momento em que a
prescri¢do comegou a correr.

2° Se o prazo da lei nova é mais curto, cumpre distinguir: a) Se o
tempo; que falta para consumar-se a prescripgdo, é menor do que o
prazo estabelecidos pela lei nova, a prescrigéo se consuma de accordo
com o prazo da lei anterior. b) Se o tempo que falta para se consumar
a prescripgio pela lei anterior, excede o fixado pela nova, prevalece o
desta ultima, contado do dia em que ela entrou em vigor.

Essas regras racionaes, que se fundam no principio de que a
prescripgio iniciada ndo constitui direito adquirido, e que, por outro
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lado, atendem a equidade, estido de accdérdo com os ensinamentos de
Gabba, Theoria della retroativitd delle leggi, 3° edigdo, ns. 374 e
375,[...] “(in “Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado
por Clévis Bevilaqua”, 9* Edigdo, Rio de Janeiro, Editora Rio, Vil.
1/8, 1980, pag. 458/4592083).

Sobre o tema, esclarece a ilustre mestre Maria Helena Diniz, que, ao
cuidar da prescrigdo, esposou entendimento que também se aplica a
decadéncia:

“A nova lei sobre prazo prescricional aplica-se desde logo se o
aumentar, embora deva ser computado o lapso temporal ja decorrido
na vigéncia da norma revogada. Se o encurtar, o novo prazo de
prescrigdo comegara a correr por inteiro a partir da lei revogadora.
Se o prazo prescricional ja se ultimou, a nova lei que o alterar ndo
o atingird [...].” (in “Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil Brasileiro
Interpretada”, 9 Edigdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, pag. 203).

Nessa mesma linha de entendimento, em uma ligdo bastante
esclarecedora a respeito do tema, confiram-se os comentdrios de
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

“A situagdio, porém, é mais complexa em relagdo as situagdes juridicas
pendentes (facta pendentia ), nas quais se incluem as situagdes futuras
ainda ndo conclufdas quando da edigido da nova norma.

No caso de uma nova lei nio estabelecer regras de transigdo, o
saudoso Wilson de Souza Campos Batalha, inspirado nas diretrizes
do Cédigo Civil alemio, aponta alguns critérios:

I - Se a lei nova aumenta o prazo de prescrigdo ou de decadéncia,
aplica-se o novo prazo, computando-se o tempo decorrido na
vigéncia da lei antiga;

IT - Se a lei nova reduz o prazo de prescrigio ou decadéncia, hd que
se distinguir:

a) se o prazo maior da lei antiga se escoar antes de findar o prazo
menor estabelecido pela lei nova, adota-se o prazo da lei anterior;

b) se o prazo menor da lei nova se consumar antes de terminado o prazo
maior previsto pela lei anterior, aplica-se o prazo da lei nova, contando-
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se o prazo a partir da vigéncia desta. [..]” (in Novo Curso de Direito
Civil, vol. 1, Parte Geral, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, pag. 507-508).

Na esteira desse raciocinio, na espécie deve prevalecer a lei nova que
dilatou o prazo decadencial. Frise-se, ainda, que, como a nova lei
mantém os mesmos pardmetros estalebelecidos na lei pretérita, o
tempo decorrido entre a legislagdo revogada e a atual sera descontado
do total previsto na novel legislagdo.

Como se vé, o entendimento foi no sentido de que, por ter sido a
MP n° 138/2003 publicada ainda dentro do prazo de cinco anos, previsto
na regra anterior, o prazo decenal para que a Previdéncia revise os
beneficios por ela concedidos se aplica imediatamente. E sua contagem
terd como termo inicial: (a) para os beneticios concedidos antes da Lei n°
9.784/99, a vigéncia desta norma; e (b) para os beneficios posteriores, a
concessdo?, ou, no caso de efeitos patrimoniais continuos, a percepgao
do primeiro pagamento?*.

O STF, por sua vez, tem julgado no sentido de que “a prescrigdo em
curso ndo cria direito adquirido, podendo o seu prazo ser reduzido ou dilatado
por lei superveniente’®S. E, para as hipéteses em que a lei nova reduz o
prazo, ja se decidiu que se aplica a lei nova, contando-se porém a fluéncia
a partir de sua vigéncia:

Prescrigdo extintiva. Lei nova que lhe reduz o prazo. Aplica-se a
prescri¢do em curso, mas contando-se o novo prazo a partir da nova
lei. S6 se aplicara a lei antiga se o seu prazo se consumar antes que
se complete o prazo maior da lei nova, contando da vigéncia desta,
pois seria absurdo que, visando a lei nova reduzir o prazo, chegasse
ao resultado oposto, de ampli-lo. %

Agdo Resciséria. Decadéncia. Direito Intertemporal. Se o restante do
prazo de decadéncia fixado na lei anterior for superior ao novo prazo
estabelecido pela lei nova, despreza-se o perfodo ja transcorrido,
para levar-se em conta, exclusivamente, o prazo da lei nova, a partir
do infcio da sua vigéncia. 2’

23 Art. 103-A, caput.

24 Art. 108-A, § 1°

25 RE 21341, Rel. Min. Nelson Hungria, julgado em 21.05.1953.
26 RE 37223, Rel. Min. Luiz Gallotti, julgado em 10.07.1958.

27 AR 905/DF, Rel. Min. Moreira Alves, DJ de 28.04.78.
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Essas orientagdes nio destoam das outras que foram citadas.
Aplicando-se os dois precedentes do Supremo a contrario sensu, a lei
nova que amplia o prazo se aplica imediatamente, porém, nessa hipétese,
o lapso de tempo j4 transcorrido ndo é desprezado, mas computado.

6 CONCLUSAO

Nido ha tema mais frequente nas agdes previdenciarias do que o
da sucessdo de leis no tempo. Nesse campo ainda podem ser muito Uteis
as ideias tradicionais do direito. A visdo conservadora, que muitas vezes
significa intolerancia com aquilo que é novo, noutras indica a sensibilidade
para reconhecer que existe alguma sabedoria no passado. E exatamente o
fato de algumas ideias resistirem ao teste do tempo que deve ser levado em
conta no momento de se apontar o que é ou nio retrocesso.

A doutrina do direito adquirido nasceu para ser pratica e essa sua
vocagdo tem se reafirmado nos casos dificeis. Daf a importancia de se
saber o raciocinio que estd por detrds de jargdes como o que diz nio
existir “diretto adquirido a regime juridico”. Esse trabalho de genealogia é
e sempre sera fundamental na atividade de quem pretende desvendar os
problemas do Direito.
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RESUMO: Os elementos caracterizadores do Estado Democritico de
Direito tém desempenhando papel progressivamente decisivo e inovador
no ambito da atividade administrativa dos governos em geral. A atuagdo
internacional do Estado brasileiro, enquanto expressio de uma atividade
estatal volvida a politica com outras nagdes, merece permanente andlise
a partir dos novos valores langados pela confluéncia entre democracia
e Estado de Direito. Nesse contexto, as particularidades que envolvem
a atuagfo dos pafses na Organizag¢do Mundial do Comércio, sobretudo
ligadas as possiveis consequéncias sobre esferas de direitos individuais
e coletivos envolvidos direta ou indiretamente nas demandas presentes
naquela Organizagdo, torna necessario o estudo acerca do papel do Brasil
na defesa do interesse publico perante aquela instincia internacional,
levando-se em consideragdo inclusive a globalizagdo da economia e a
fungdo do direito frente a esse novo cenério.

PALAVRAS-CHAVE: Organizagdo Mundial do Comércio - OMC.
Estado Democratico de Direito. Globalizagdo. Transnacionalidade
da Economia. Discricionariedade Administrativa. Controle Social.
Comércio Internacional.

ABSTRACT: The characteristic elements of the democracy and the role
of law have increasingly decisive role playing and innovative within the
administrative activity of government in general. The international role
of the brazilian government, as an expression of administrative activity
towards politics with other nations, deserves permanent analysis using
new values released by the confluence between democracy and role of law.
In this context, particular involving the performance of countries in the
World Trade Organization, especially related to possible consequences
on spheres of individual and collective involved directly or indirectly
in the present that demands organization, makes it necessary to study
about the role of Brazil in the defense the public interest towards that
international body, taking into consideration including globalization of
the economy and the role of law in this new scenario.

KEYWORDS: World Trade Organization - WTO. Democracy and
the Rule of Law. Globalization. Transnational Economy. Discretionary
Management. Social Control. International Trade.
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INTRODUGAO

Usufruindo de posicdo privilegiada no cendrio comercial
internacional, ao dispor sobre interesses econdmicos os mais variados,
a Organizag¢do Mundial do Comércio — OMC tem assumido inédito
protagonismo internacional no ambito das politicas nacionais internas
referentes as transagdes mercantis entre Estados', tendo como objetivo
principal de sua agenda a plena liberdade comercial entre os mercados do
mundo, seja através da aboli¢do das barreiras tarifarias, seja por meio da
extingdo dos subsidios financeiros. Cumpre dizer, contudo, ndo constituir
o livre comércio o Unico escopo daquela Organizagio, merecendo fazer
mengdo a algumas outras preocupagdes globais, como em relagio ao meio
ambiente e ao pleno emprego, que constituem direitos fundamentais e
igualmente norteiam as atividades da OMC>*.

Nessa ordem de ideias, pode-se afirmar que a tendéncia a manutengio
de um livre comércio global, em que se destaca o papel da OMC, deriva em
grande escala do préprio carater globalizado dos atuais mercados’, cada vez
mais imunes a barreiras territoriais. H4, no entanto, permanente confluéncia
entre os valores econdmicos ainda sobrepujantes, e outras matérias ligadas
a frui¢do de direitos humanos potencialmente atingidos por demandas
comumente levadas aquele organismo internacional. Tal contexto apenas
reforga, particularmente em relagdo ao Brasil, relevante premissa de ordem
democrdtica a guiar sua postura nas demandas comerciais internacionais,
tendo-se sempre em consideragio os objetivos fundamentais da Republica*,

1 FARIA, José Eduardo. Direito e Conjuntura. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 12.

2 Trecho do preambulo da Ata de Constituigdo da OMC: “As partes do presente Acordo, Reconhecendo
que as suas relagdes na esfera da atividade comercial e econémica devem objetivar a elevagdo dos
niveis de vida, o pleno emprego e um volume considerdvel e em constante elevagio de receitas reais e
demanda efetiva, o aumento da produgio e do comércio de bens e servigos, permitindo a0 mesmo tempo
a utilizado 6tima dos recursos mundiais em conformidade com o objetivo de um desenvolvimento
sustentdvel e buscando proteger e preservar o meio ambiente e incrementar os meios para fazé-lo, de
maneira compativel com suas respectivas necessidades e interesses segundo os diferentes niveis de
desenvolvimento econdémico”. [on lin€] Disponivel na internet via WW W.URL: www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/1990-1994/anexo/andec1355-94.pdf. Acesso em: 10 ago. 2008.

3 HABERMAS, Jiirgen. Era das Transi¢des. Traduzido por Eduardo Portella. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003a. p. 103: “As tendéncias e processos de globalizagio, que hoje atraem nossa atengio,
modificam uma constelagio histérica na qual o Estado, a sociedade e a economia tinham a mesma
extensdo, no ambito de fronteiras nacionais. Ora, o sistema econdmico internacional, no qual os Estado
fixam limites entre a economia interna e as relagdes de comércio externas, transformou-se, no decorrer

da globalizagéo dos mercados, numa economia transnacional”.

4 Constituigdo Federal de 1988: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do
Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; I - garantir o desenvolvimento nacional; ITI

- erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover
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comumente alcangados naquela instincia internacional por intermédio da
defesa dos interesses econémico-sociais brasileiros envolvidos em litigio.

1 GLOBALIZAGAO, DEMOCRACIA E A VOLATILIDADE DO ATUAL CE-
NARIO ECONOMICO MUNDIAL

Em um mundo cada vez mais interligado sob diversos aspectos,
o contexto econdmico — até algum tempo atrds notadamente limitado
apenas aos territérios dos Estados nacionais — passa a ganhar crescentes
contornos globais’, escapando de alguma forma ao controle estatal
tradicional. Verifica-se continuo processo de influéncia desse mercado
transnacional no préprio futuro politico dos Estados-nagdes®, enquanto
entes dotados de soberania para o controle da pratica de atos de toda a
natureza no ambito do seu territério.

Essa avaliagdo, inclusive, retrata reflexdo promovida por Jirgen
Habermas, ao analisar o fendmeno unificador da Unido Européia. Até
que ponto o poderio das forgas econdmicas que hoje atuam globalmente
podem alterar a proépria dinamica de formacdo e organizagdo dos
Estados, constitui um dos questionamentos bésicos a andlise acerca do
futuro quanto a natureza nacional ou transnacional das organizagdes
estatals vindouras’.

o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagdo”.

S

“O processo de globalizagdo teve grande evolugio com o incremento de acumulagio de capitais e sua
internacionalizago, possibilitando a empresas, nagoes e individuos investir em paises onde no estejam
fisicamente instalados, atribuindo novo perfil a distribuigdo de capitais e ao poder dela decorrente”. SANTOS,
Karla Margarida.Primazia das convengdes internacionais em matéria tributdria sobre o direito interno, p. 110.

In: Revista Prismas: Direito, Politicas Piblicas e Mundializagdo. v. 8, n. 1, Brasilia: Centro Universitéario de
Brasilia— UNICEUB, p.109-124, jan./jun. 2006. [on lin€] Disponivel em <http://www.mestrado.uniceub.br/
revistamestrado/vol3-1/pdf/5_ Artigo_%20MARGARIDA_Karla2.pdf>

6  “[..] uma parte das nagdes européias, ou melhor, suas classes dirigentes tentaram replicar iniciando uma
transferéncia das instituigdes ao escaldo supra-nacional: processo cujo préprio significado (o estatuto
juridico-politico, o valor que confere a idéia de comunidade) continua e continuara provavelmente a
dividi-los sobre a unido, por um perfodo imprevisivel”. HABERMAS, Jiirgen. Balibar, 1997: 385, apud
FARIAS, Flavio Bezerra de. 4 Globalizagdo e o Estado Cosmopolita. As antinomias de Jiirgen Habermas. Sao
Paulo: Cortez, 2001, p. 90.

N

“A questio decisiva, nos dias de hoje, é a seguinte: “serd que a forga explosiva do capitalismo
internacional, que domina o contexto cultural, social e ecol6gico, pode ser colocada novamente sob
controle num plano supranacional e global, situado além dos Estados nacionais? Ninguém questiona o
fato de que os mercados exercem uma fungdo de descoberta e de orientagéo. No entanto, eles s6 reagem
a mensagens codificadas na linguagem dos pregos. Isso significa que sdo surdos em relagdo aos efeitos

externos que eles mesmos geram em outras esferas”. HABERMAS, Jiirgen, 2003a, op. cit. p. 101.
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O avango das economias de mercado para além dos territérios
nacionais, na escala hoje percebida, configura elemento recente
a perspectiva histérica conhecida®, sobretudo em face do avango
tecnolégico atualmente alcangado’, o que pode ensejar a necessidade do
surgimento e do correspondente fortalecimento de institui¢des politicas
transnacionais, fundadas em ambiente democrético, com forma de
atender a demanda provocada por esse novo cendrio econémico aberto e
imprevisivel.

Esse recente contexto mundial envolve necessariamente a
discussdo a respeito do papel do direito frente ao super-dimensionamento
de uma area especifica de conhecimento (a economia), na projecdo das
opgdes politicas possiveis num futuro préximo, inclusive sob angulos
avaliados como ameagadores ao contexto cultural, social e ecolégico.

Fruto desse novo cendrio, e sem desconhecer as criticas a atuagio
da Organizagdo Mundial do Comércio", reconhece-se como um
importante sinal institucional dessa nova conformagio mundial a sua

8  “A histéria do Ocidente mediterréneo e da cristandade medieval esta cheia de tentativas imperialistas
com pretensdes ‘mundiais’ muito afastadas daquilo que se entende, hoje em dia, por ‘globalizagido’. O
mundo romano, o papado, os Estados nascentes na Idade Média, Portugal, Espanha, Franga, Inglaterra,
Alemanha, tiveram todos, a seu tempo, tais pretensdes, mas esses esforgos sucessivos de dominagao
estavam longe daquilo que entendemos hoje por ‘globalizagdo”. ARNAUD, André-Jean. O Direito entre
Modernidade e Globaliza¢do. Rio de Janeiro: Editora Renovar, 1999. p. 7.

9 “A unificagio do mundo ja vem sendo realizada desde os grandes descobrimentos, hé cerca de cinco
séculos, e mesmo a Antiguidade nio desconheceu experiéncias unificadoras. O que nunca ocorrera até
o presente foi a presenga de uma base tecnoldgica tdo potente que a possibilitasse. Essa base resulta
da sintese das telecomunicag¢des com a informatica, sob a a¢do dissolvente do capitalismo, com sua
caracterfstica de homogeneizar espagos. O reconhecimento da globalizagio, que ndo é novidade em
intimeras formulag¢des desde o século XIX, avanga no sentido de passarmos das consideragdes nacionais
e regionais para um plano efetivamente mundial”. ZAJDSZNADIJER, Luciano. Etica, Estratégia e
Comunicagio. Rio de Janeiro: FGV, 1999. p. 36.

10 “A globalizag¢do do comércio e da comunicagio, da produgdo econdmica e das finangas, da expansio da
tecnologia e dos armamentos, e acima de tudo dos riscos ecolégicos e militares, coloca problemas que
ndo podem mais ser resolvidos no seio da estrutura de Estados-nag¢des ou através do método tradicional
de acordos entre Estados soberanos. Se as tendéncias atuais persistem, a progressiva deterioragao
da soberania nacional necessitara da fundagdo e da expansao de instituigdes politicas no nivel supra-
nacional”. FARIAS, Flavio Bezerra de. op. cit. p. 62.

11 “E verdade que a globalizagdo capitalista trouxe formas novas e mais intensas de exploragdo mundo
afora, mas isto nio significa que nés devamos tentar ressuscitar os poderes do Estado-nagdo como
uma defesa contra a globaliza¢do. O que afirmamos é que a globalizagdo capitalista atual apresenta as
condigdes para uma globalizagdo nio-capitalista alternativa. Isto tem a ver [[.]] com muita confusio sobre
os movimentos de protesto contra a Organizagio Mundial do Comércio em Seattle no ano passado, bem
como aqueles contra o FMI (Fundo Monetério Internacional) em Washington e, logo, logo, novamente

em Praga. Esses movimentos sdo sempre vistos na midia como sendo contra a globalizagdo, mas isso nao
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prépria criagdo, tendo como finalidade primordial o estabelecimento do
livre comércio entre as nagdes, eliminando de vez as barreiras tarifarias
ou subsididrias existentes em virtude tdo-somente dos delimitados
interesses comerciais estabelecidos internamente no Ambito territorial
de cada Estado.

E fato que se verifica um aumento na participagio dos pafses
em desenvolvimento ou pertencentes ao “terceiro mundo” no mercado
internacional, passando os mesmos a assumirem fungdo decisoria
de destaque no ambito das negocia¢des comerciais'®. Porém, embora
reconhecido o avango desses paises na seara econdmica mundial, persiste
a constatagio de que ainda comungam de dificuldades para participar
ativamente dos mercados mais sofisticados pertencentes aos paises
desenvolvidos'”, o que tem gerado avaliagdes negativas em relacdo
a postura da OMC frente as dificuldades atravessadas pelos paises
menos favorecidos economicamente nas disputas no ambito do comércio
multilateral'.

é verdade [[.]] Os envolvidos sdo contra a forma atual da globalizagdo, contra a globalizagdo capitalista, e
favoraveis a uma globalizagdo nova, democritica”. FARIAS, Flavio Bezerra de. op. cit. p. 65.

12 PINHEIRO, Silvia Marina. op. cit. p. 41. “Mais inseridos no mercado internacional, estes paises vém
demandando participagdo cada vez maior na elaboragdo das politicas. As novas negociagdes comerciais
dependem cada vez mais para seu sucesso da anuéncia dos pafses em desenvolvimento sobre as novas

regras”.

18 “As dificuldades atuais dos pafses em desenvolvimento ou em transigao, no acesso aos mercados dos
principais atores do comércio internacional tém as suas origens em perfodos anteriores a instauragio
dos acordos do General Agreement on Tariffs and Trade-GATT, ocorrida em 1947. Ao analisarmos o
percurso histérico do multilateralismo, deparamo-nos com a primazia do que se convencionou chamar
de triade do comércio internacional: Estados Unidos e Canada, Unido Européia e Japdo. A anélise
isolada da construgdo da nova ordem mundial, a partir das a¢des empreendidas no pés-guerra, nio nos
permitiria compreender todo o alcance das estratégias delineadas naquele perfodo. Com efeito, a vasta
literatura sobre a génese do multilateralismo tem privilegiado, principalmente, o perfodo iniciado em
1945. Contudo, para uma melhor compreensio do fenémeno do livre-comércio, tal como conhecemos
nos dias de hoje, seria preciso que recudssemos até o Século XIX. A notével influéncia politica do
Concerto Europeu(1815-1871) concedeu as nag¢des daquele continente quase um século de predominio
sobre o comércio internacional”. FALCAO. Maurin Almeida Falcio. Livre-comércio: que contexto politico?
Aspectos historicos das dificuldades dos paises em desenvolvimento ou em transi¢do, no acesso a mercados, p. 3.
In: Revista do Programa de Mestrado em Direito do UniCEUB. Brasilia, v. 2, n. 2, p.1-11, jul./dez. 2005.
[on line] Disponivel em: <http://www.mestrado.uniceub.br/revistamestrado/pdf/ed3/1%20Artigo%20
Maurin%20Almeida.pdf>.

14 “Um dos maiores problemas nas negociagdes e na implementagio de regras multilaterais de comércio
é a aferi¢do da extensdo de quais sdo os direitos e obrigagdes dos pafses em desenvolvimento, levando-
se em conta os baixos niveis de desenvolvimento e suas diferengas dos paises desenvolvidos. O maior
e mais freqiiente ponto de controvérsias, durante as negociagdes, tem sido a maneira como que devem
ser tratados os pafses de acordo com seu grau de desenvolvimento. E de fundamental importéncia, para

os pafses em desenvolvimento, que exista alguma espécie de tratamento especial e diferenciado aos
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2 ASPECTOS DA GLOBALIZACAO ECONOMICA SOBRE A ATUAGAO
DOS ESTADOS NA OMC

Com a crescente destiguracdo territorial do comércio internacional,
causada pelo permanente progresso do capitalismo globalizado (sobretudo
nos mercados de insumo, produgdo, capitais, finangas e consumo), o
modelo institucional e os elementos politicos de afirmacdo do Estado-
nagio surgido no século XVIII (apds as revolugdes inglesa, americana
e francesa) parecem cada vez mais sucumbir a for¢a e a influéncia de
fatores e elementos externos a sua extensdo territorial, a exemplo dos
organismos multilaterais (como a OMC), dos mercados transnacionais
e de instincias regionais supranacionais, que passam a condicionar a
acdo estatal — sobretudo nos pafses em desenvolvimento dependentes de
financiamentos externos — ao cumprimento de uma agenda comum para
a economia global (nela incluida a liberalizagio do comércio').

Como resultado imediato desse enfraquecimento progressivo
das estruturas soberanas estatais, os centros de decisdo das principais
solugdes para os problemas macroeconémicos mundiais tendem a se
afastar da esfera do Estado cldssico para se concentrar em instancias
supranacionais democraticamente deficitdrias, posto ndo legitimadas
pela participagdo da sociedade, “pouco transparentes ao grande publico e
fora do alcance dos mecanismos de controle via representagio partidaria”,
no que se poderia reconhecer a possibilidade da prépria substituigido da
politica pelo mercado “como fator determinante do ‘dmbito ptblico™ '°.

Nesse contexto de crescente duvida acerca das capacidades
de atuagdo do Estado moderno, e ainda que precipuamente voltada
a analise dos acordos e regras inerentes a organizagido do comércio
internacional'’, os efeitos das decisdes adotadas no dmbito da OMC,

nio raro, podem repercutir na esfera de direitos individuais ou difusos

requerimentos e as necessidades especiais dos Estados mais fracos”. MARNE, Carlos. Relagoes Norte-
Sul e o tratamento especial e diferenciado na OMC, p. 18. In: Revista do Programa de Mestrado em Direito do
UniCEUB, Brasilia, v. 2, n. 2, p.12-41, jul./dez. 2005. [on lin€] Disponivel em: <http://www.mestrado.
uniceub.br/revistamestrado/pdf/ed3/2%20Artigo%20Carlos%20Marne.pdf>.

15 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Malheiros. p. 23.

16 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. Malheiros. p. 27 e 28.

17 “O conhecido déficit de democracia, transparéncia, caracteristico do processo de negociagio dos acordos
no ambito das organizagdes internacionais acabou por criar um modelo de cooperagio entre poucos. Este
modelo é alvo de duras criticas da sociedade civil, sendo as manifestagdes ocorridas em novembro de
199 em Seattle, durante a reunido de ministros da OMC, um importante exemplo”. PINHEIRO, Silvia
Marinho. Responsabilidade Internacional dos Estados na OMC. Sao Paulo: Aduaneiras, 2007. p. 40.
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protegidos pela ordem juridica interna dos paises envolvidos'®, o que
tem induzido seus 6rgdos decisérios internos a utilizarem normas e
principios oriundos nio apenas dos aspectos econdmicos dos pactos
comerciais firmados, mas de toda a ordem de valores, acordada desde a
propria constituicdo da OMC™.

Nesse sentido, também o preAmbulo do ato de constitui¢do da
OMC faz expressa referéncia a principios outros —além do livre comércio
— enquanto pardmetros capazes de interferir nas tomadas de decisdo
daquela Organizagdo. Muito além dos interesses de atores privados
econdmicos, constantemente envolvidos nas demandas contenciosas da
organizagdo, ha evidente interesse publico a ser resguardado através do
respectivo Estado-membro que atua junto a OMC.

Por esses motivos, a busca por caminhos adequados de conformagio
e legitimacgdo democratica dos interesses econdmicos (especialmente
em relagio a adequada fruicdo de direitos humanos) tem despertado a
atengio de toda a comunidade internacional.

3 ATUAGAO PERANTE A OMC E DISCRICIONARIEDADE: MITIGAGAO
DEMOCRATICA

Muito embora a Constituigdo IFederal designe o chefe do Poder
Executivo da Unido Federal como representante do pafs no ambito
internacional, particularmente em relagio a OMC sua representagdo
tem sido notoriamente realizada pelo ministério das Relagdes Exteriores
— 6rgido do Poder Executivo da Unido —, que, por sinal, encontra
legitimidade internacional largamente reconhecida no dmbito do Direito
Internacional Publico, conforme doutrina autorizada®°.

18 Ibidem. p. 88. “O comércio é uma matéria de interesse dos Estados e, por conseqiiéncia, do Direito
Internacional. As regras da OMC nio vinculam apenas duas partes privadas com relagdo a certa
transagdo comercial. Elas disciplinam as regula¢des governamentais relacionadas ao comércio exterior,

com impacto sobre as relagdes comerciais entre agentes econémicos particulares”.

19 Ibidem. p. 121. “Da leitura do preAmbulo do Acordo da OMC, acordo constitutivo da Organizagio
Mundial do Comércio, depreende-se, como mencionado anteriormente, que os objetivos da intensificagio
do comércio entre os membros sio ‘elevar a qualidade de vida, fomentar o emprego, o incremento da
renda e da demanda, a expansio da produgdo e do comércio de bens e servigos e o uso adequado dos
recursos naturais com vistas a preservagio do desenvolvimento sustentével e do meio ambiente [..]"

20 “[..] um terceiro dignatario possui ainda essa qualidade representativa ampla: trata-se do ministro
de Estado responsével pelas relagdes exteriores, em qualquer sistema de governo”. RESEK, Francisco.
Direito Internacional Piiblico. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 35.
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Dentro do processo de desenvolvimento democratico de
funcionamento das Orbitas estatais de decisdo, tem-se por oportuno
avaliar a natureza juridica dos atos praticados por seus agentes oficiais
(especialmente a diplomacia), especificamente em relagdo a participagdo
do Brasil na OMC?. Seriam tais atos inteiramente discriciondrios,
posto serem oriundos da prerrogativa politica do governo brasileiro,
ou vinculados ao controle social e carecedores, portanto, de continua
legitimidade democratica?

No desenvolvimento da compreensdo acerca dos limites a
discricionariedade administrativa, tem a doutrina nacional considerado
novos parametros de legitimagdo a atuagdo do administrador
publico, diante de determinadas opgdes politicas®’, seja no ambito da
Administragio Federal, Estadual ou Municipal®®. Alids, mesmo quando
a lel oportuniza alguma margem de liberdade ao administrador publico,
por intermédio de conceitos juridicos indeterminados, os estudos acerca
do avanco do controle judicial sobre os atos do Poder Executivo tém
revelado avangos®*.

Na linha da reflexdo aqui realizada, e conquanto a diplomacia
brasileira exer¢a preferencialmente a defesa de interesses econdmicos
especificos do mercado interno brasileiro junto a OMC, parece haver sempre
a necessidade dessa atuagdo avaliar diversos outros aspectos contemplados

21 No caso da polémica acerca da importagdo de pneus usados, o papel destacado de determinados setores do
governo brasileiro (a exemplo do Ministério do Desenvolvimento, Indistria e do Comércio Exterior e do
Ministério do Meio Ambiente) na formulagdo das normas internas proibitivas daquele comércio culminou
por orientar a posigdo oficial do governo brasileiro.

22 “[..] muitos atos discriciondrios da Administragdo brasileira permitem e merecem um maior controle
por parte dos tribunais, especialmente as decisdes que estdo baseadas na interpretagdo de conceitos
normativo-objetivos e de experiéncia. De qualquer forma, a sindicancia deve abranger nio somente os
atos assinalados pela doutrina mais antiga de ‘vinculados’, que representam s6 uma pequena minoria.

A diferenciagdo pode levar também a uma redugdo conceitual da nebulosa expressdo do ‘mérito’” do ato
administrativo e sujeitar ao controle judicial uma boa parte dos casos, que antes se considerava estarem
motivados por razdes de conveniéncia e oportunidade”. KRELL, Andreas. A recep¢do das teorias alemas
sobre “Conceitos Juridicos Indeterminados” e o controle da discricionariedade no Brasil, p. 85. In: Revista
Interesse Piiblico. N. 23. Editora Notadez. Porto Alegre: 2003/2004. p. 21-49.

23 Lei Federal n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999. “Art. 2¢ A Administragdo Publica obedecerd, dentre
outros, aos principios da legalidade, finalidade, motivagéo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia”.

24 KRELL, Andreas. op. cit. p. 32: “Assim, parece equivocada a disting&o rigida no tratamento do
controle dos conceitos juridicos indeterminados — que exigem interpretagio, sendo o seu pleno controle
judicial a regra — e, por outro lado, dos atos discricionarios como decisdes baseadas na conveniéncia
e oportunidade, sindicdveis somente nos casos de graves erros de avaliagdo ou arbitrariedade. Muitas

vezes, a questdo ndo passa de uma contingéncia na formulagio do préprio texto legal”.
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pela Constitui¢do Federal, especialmente voltados a frui¢do de direitos
humanos, o que parece apontar para a necessidade de aperfeigoamentos
Juridicos em relacdo a legitimagio popular dessa atividade®.

Dessa forma, assim como se verifica em relacdo a defini¢do das
politicas publicas em geral, adotadas pelo pais no ambito interno de sua
aplicagdo, toda a margem de decisdo acerca do comércio internacional
merece sofrer os influxos do Estado Democritico de Direito e seus
valores constitucionais; caso contrario, decisdes ou medidas tomadas
pelos governos, capazes de obstruir a efetividade de direitos subjetivos,
pode potencializar o espago de avaliagdo cognitiva de seu mérito
administrativo pelo Poder Judicidrio®®, com possibilidade de recuos
politicos cujos efeitos podem influenciar negativamente a reputagdo do
pais perante a comunidade internacional.

3.1 Estado Democratico de Direito procedimental e o controle so-
cial da politica exterior

A partir da andlise do desenvolvimento dos paradigmas do
Direito (Estado Liberal de Direito, Estado Social e Estado Democritico
de Direito)*, a participag¢do dos atores soclais em relagdo a formacdo das
decisdes do Estado tem permanentemente aumentado em relevancia.
Sob as regras do Estado Democratico de Direito, mais que um poder,
constitul um poder-dever dos agentes oficiais de governo zelar pelo
compromisso de sujei¢do das suas atividades, inclusive quando afetas
a politica externa nacional, a participa¢do popular. Assim poderia ter
ocorrido, por exemplo, no caso da importacdo de “pneus usados”, com
a antecipag¢io do debate democratico no admbito da Administragdo
Publica Federal por meio dos instrumentos j4 disponiveis (audiéncias ou
consultas publicas)”.

25 Sempre que envolver assunto de interesse geral, o ordenamento juridico pétrio ja faculta a utilizagéo de
alguns instrumentos juridico-administrativos de democratizagéo das decisdes estatais, a teor da consulta
piiblica e da audiéncia pitblica previstas nos artigos 31 a 34 da Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999 (Lei

do Processo Administrativo).

26 A exemplo das disputas judiciais envolvendo a indistria nacional e o governo brasileiro no caso da

importagio de pneus usados.

27 Ibidem. p. 123.

28 Procedimento esse adotado pelo Supremo Tribunal Federal, ao realizar audiéncia piblica para tratar de
agdo judicial que questionava a importagdo de pneus usados pelo Brasil. Relato sobre a audiéncia publica
encontra-se disponivel em: <www jusbrasil.com.br/noticias/40145/audiencia-publica-no-stf—debateu-

importacao-de-pneus-usados>.
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Sem que se olvidem as competéncias institucionais de cada
Poder do Estado, o dever de concretizar o interesse ptblico ndo escapa
a responsabilidade de quaisquer dos agentes publicos do pafs. Nio se
permite estabelecer maior ou menor grau de responsabilidade, em relagio
a abertura democrdatica para as decisdes estatais, apenas em fungdo da
instancia estatal de poder. Tal fato constitui 6nus de todos aqueles que,
sob o exercicio de uma atividade administrativa, detém prerrogativas
funcionais essencialmente publicas.

Nesse sentido, para Jurgen Habermas, na perspectiva
procedimental do direito e da democracia, a atividade politico-juridica
do Estado, enquanto instrumento de garantia a adequacdo da atuagdo
estatal ao interesse publico, possibilita o protagonismo do cidaddo,
em contraposi¢do a exclusividade dos agentes de mercado e a prépria
maquina estatal, permitindo-se, assim, a prote¢do aos valores da
democracia participativa®. Estabelece-se, assim, uma clara divisio entre
o contetdo do interesse publico e o do interesse estatal, revelando-se
inadequada a pressuposicio de que o Estado encarna — como premissa
bésica fundamental — todo e qualquer interesse publico.

A fundamentar a abertura democratica das decisdes estatais, é
necessario considerar o controle social sobre os atos administrativos®,
inclusive quanto as manifestagdes diplomdticas, em nome do pafs, no
ambito internacional®. Isto se justifica pelo elevado grau juridico-politico
de importincia dos atos internacionais, através dos quais o pafs assume
obrigag¢des perante organismos ou instdncias internacionais (a exemplo
da OMC), passando a responsabilizar-se juridica e politicamente perante

29 HABERMAS, Jiirgen, 2003b, op. cit. p. 183. “O paradigma procedimentalista do direito procura
proteger, antes de tudo, as condi¢des do procedimento democratico. Elas adquirem um estatuto
que permite analisar, numa outra luz, os diferentes tipos de conflito. Os lugares abandonados pelo
participante autdnomo e privado do mercado e pelo cliente de burocracias do Estado social passam e a
ser ocupados por cidaddos que participam de discursos politicos, articulando e fazendo valer interesses
feridos, e colaboram na formacio de critérios para o tratamento igualitdrio de casos iguais e para o

tratamento diferenciado de casos diferentes”.

30 “Transparéncia, participagfo popular e controle social estdo intimamente interligados e decorrem de um
mesmo fator, o Estado moderno, um Estado policratico, que resultou no Estado Democritico de Direito”.
MILESKI, Helio Saul. Controle Social: um aliado do controle oficial, p. 87. In: Revista Interesse Piblico.
Ano VIII - 2006. N. 36. p. 85-97.

31 PINHEIRO, Silvia Marina. op. cit. p. 41. “O desejo da comunidade internacional de ver refletido nos
regimes internacionais os principios democriticos, além de valores como a protegdo ao meio ambiente,
direitos humanos e desenvolvimento, tem provocado torrente de anseios por mudangas inadidveis por

muito mais tempo”.
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tais instancias e demais pafses, inclusive por meio de sangdes, a reforgar
a perspectiva de legitimacdo democratica aqui defendida.

Se as politicas publicas em geral adotadas no Brasil estdo sujeitas
ao controle social, nenhum fundamento juridico existe & imunizagdo
de idéntica correi¢do quanto aos seus atos realizados no Ambito da
OMC. Como afirmado anteriormente, a defesa do interesse ptblico em
Ambito internacional — também em relagdo ao comércio multilateral —
pressupde certo grau de legitimagdo democratica por parte de quem a
realiza. E essa transparéncia institucional ndo se auto-adquire pura e
simplesmente através da capacitagdo dos agentes piblicos ou unicamente
da legitimidade popular detida pelo chefe do Poder Executivo, mas se
revela por meio de mecanismos de inser¢io e participagdo democratica
acerca dos temas afetos a sociedade no ambito interno de governo.

Nesse sentido, a democracia habermasiana seguida por este artigo
significa ir além dos modelos de representagdo politico-partiddria
existentes no mundo, para permitir um sistema de governanga publica
baseado no experimentalismo democratico, por meio da permanente
confluéncia de iniciativas e agdes entre governos e sociedades. A
administragdo dos negécios publicos passa a se legitimar a partir da
transparéncia e da dialética.

Embora carecam de aperfeigoamentos de natureza politica e
juridica, alguns exemplos dessa democracia participativa jd existem
na Administragdo Puablica Federal e podem ser adotados por mais
instancias de governo, a exemplo dos conselhos sociais nas estruturas de
alguns ministérios de Estado, com significativa participacdo de setores
organizados da sociedade na discussdo de politicas publicas®, além da
realizacdo de conferéncias nacionais para a definigio de politicas relativas
a determinados setores da sociedade™.

A vista dessas consideragdes, e levando-se em conta que a
Constitui¢do Federal qualifica o Brasil como um Estado Democratico
de Direito, os atores sociais potencialmente envolvidos direta ou
indiretamente em demandas comerciais perante a OMC devem ter
voz e participacdo na constituigdo da posi¢do brasileira perante aquela

32 Sido exemplos destacados o Conselho Nacional de Satde e o Conselho Nacional do Meio Ambiente.
Mais detalhes sobre outros conselhos sociais podem ser encontrados no sitio eletrénico http://www.
secretariageral.gov.br/art_social/conselhos-e-conferencias.

33 O calendario de conferéncias nacionais para o ano de 2013 pode ser encontrado no sitio eletrénico:

<http://www.secretariageral.gov.br/art_social/publicacoes/folder-conferenciais-2013>.



Jiilio César Melo Borges 161

organizagdo internacional. Caso contrario, a politica brasileira para o
comércio exterior invariavelmente potencializara inadequadamente os
riscos de fragilizacdo juridica decorrente do seu déficit de legitimidade
popular.

3.2 Interesse Estatal versus Interesse Publico

A partir da perspectiva de aprofundamento da democracia
participativa e a vista da quantidade de direitos potencialmente
conflitantes quando da atuacdo do pafs perante a OMC (a exemplo do
caso da ja referida ADPF n° 101/DF — sobre a importagio de pneus
usados, em que se buscou harmonizar diversos direitos constitucionais,
como o direito a0 meio ambiente sauddvel, a satide publica, ao pleno
emprego e a livre iniciativa), cabe aqui breve reflexio sobre a avaliagdo
de elemento central a atuagdo externa do governo brasileiro: a burocracia
oficial encarregada de representa-lo no ambito daquela Organizagio.
Isso porque o conceito atribuido pela moderna doutrina constitucional
e do direito administrativo ao contetido da expressdo “interesse ptblico”
parece ultrapassar as instancias oficiais e hierarquicas de poder, exigindo-
se ao seu alcance a via da abertura politica a manifestagdo democratica
dos setores da sociedade envolvidos™.

A defini¢do do interesse publico a ser resguardado nas decisdes
sobre comércio exterior, portanto, parte da interpretagdo dos valores
juridicos que sustentam a prépria Republica Federativa do Brasil®,
decorrentes de um maior envolvimento entre sociedade e Estado,
em busca da mais adequada legitima¢do democratica para a posic¢do
internacional tomada pelo agente oficial do Estado brasileiro®. Assim

34 “A emancipagido de uma esfera piiblica independente dos comandos estatais e que viabiliza a redefini¢ao
da relagdo entre a dimensdo privada da existéncia e o aspecto publico da organizagio social constitui
o maior desafio a ser enfrentado por sociedades que se pretendam democraticas”. PINTO, Cristiano
Paixdo. Arqueologia de uma distingdo — o puiblico e o privado na experiéncia histérica do direito, p. 46.
In: PEREIRA, Claudia Fernanda Oliveira (org.). O novo direito administrativo brasileiro. Belo Horizonte:
Férum, 2003. p. 19-50.

35 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a
soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; I'V - os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; V - o pluralismo politico. Pardgrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do”.

36 “Isso seria possivel através da institucionaliza¢do de uma esfera piblica juridica capaz de ultrapassar a
atual cultura de especialistas e suficientemente sensivel para transformar as decisdes problematicas em
foco de controvérsias puiblicas”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade.

Vol. IT 2 ed. Tradug@o de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003b. p. 183-184.
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ao interesse publico parece ndo servir tio-somente a aprimorada técnica
de seus servidores. E preciso refletir-se sobre alguma diferenca entre
o interesse estatal (baseado preponderantemente no conhecimento
técnico-especializado) e o interesse publico, num movimento voltado
constantemente a oitiva da sociedade, de modo a preservar, sobretudo, a
fruigdo plena de direitos humanos fundamentais.

Muito embora nio se coloque em divida a imprescindibilidade do
aparato estatal especializado (corpo diplomatico, por exemplo), a subsidiar
a atuacdo do pafs perante organismos internacionais, defende-se, todavia,
continua necessidade de aperfeicoamento dos instrumentos de controle
social da atuagio do Estado, fortalecendo a parceria entre técnica estatal
(fornecida pela burocracia oficial especializada) e povo. Essa abertura
democritica do Estado, ademais, prestigiaria o fundamental principio
constitucional da publicidade — imanente a toda a administragio publica,
através do qual se possibilita a efetiva participagido da sociedade nas
discussdes governamentais, no ambito nacional e internacional.

4 CONCLUSAO

A promogio dos valores do Estado Democratico de Direito, aqui
considerado no espectro de continuo filtro constitucional das tomadas de
decisdo do Brasil perante a OMC, permite o aperfeicoamento continuo
de sua atividade diplomatica, aproximando-a inevitavelmente do cidadéo.
Através do exercicio permanente de legitimagdo democratica da atuagio
internacional do pafs, estardo presentes as condi¢des juridicas adequadas
a defesa dos seus interesses mais justos e legitimos.

Nesse sentido, a atuagio internacional do pafs deve acautelar-
se quanto a possibilidade de vulnerabilidade juridica decorrente de seu
eventual déficit democratico, especialmente quanto aorisco de judicializagdo
excessiva das decisdes tomadas, expondo o pafs a possibilidade de,
eventualmente, ver-se for¢ado a descumprir acordos internacionais.

Este trabalho propoe um caminho que pode servir a permanente
e contfnua conformagdo da atuagdo do governo brasileiro ao processo de
transformacgéo decorrente dos influxos do Estado Democrético de Direito,
tornando sua politica resultado de maduros e continuos consensos nacionais®’.

37 Nesse sentido, cumpre destacar o papel a ser desempenhado pela Advocacia-Geral da Unido, como
instituigdo responsével por toda a politica oficial de assessoramento juridico e de representagio judicial
dos governos, no sentido da prevengio e solugio de conflitos de natureza juridica, gerados a partir de

contendas comerciais internacionais.
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Muito além da democracia representativa baseada em eleigdes
periddicas e tradicionais estruturas partiddrias, este artigo aponta no
sentido da intensificagdo da participagdo popular sobre a gestdo publica,
permitindo a sociedade apropriar-se definitivamente das questdes
pertencentes aos espagos publicos de decisdo do Estado, na linha do
paradigma habermasiano para o Estado Democritico de Direito.

No contexto de um mundo globalizado, em que as agdes estatais
progressivamente perdem espago para o protagonismo de institui¢des
transnacionais — a exemplo da OMC — , ao tempo em que aumentam
as pressdes por uma maior transparéncia nos foros internacionais de
discussdo em torno da funcionalidade dos mercados, faz ressurgir o
direito — enquanto instrumento indutor a fruigdo de direitos humanos
fundamentais —como instrumento util e essencial a consolidagdo do
processo de legitimagio democratica das politicas publicas.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar os limites
do direito constitucional a privacidade e intimidade do cidaddo perante
o Estado, e de modo mais especial, diante da administragido publica,
sobretudo a luz do incremento de novas politicas publicas nas dltimas
décadas e que possibilitam a destinagio, direta ou indiretamente, de
verbas publicas, em favor de individuos e grupos dentro da sociedade
e que, por consequéncia, torna fundamental uma maior eficiéncia na
fiscalizagdo do uso de dinheiro piblico. Nesse sentido, analisa-se,
também, as hip6teses em que resta admitida a flexibilizagdo daqueles
direitos individuais, ante a demonstragio de preenchimento de requisitos
previstos no ordenamento juridico, bem como as perspectivas para o
futuro.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Privacidade. Direito a Intimidade.
Interesse publico. Administragdo Publica. Politicas Publicas. Poder de
Fiscalizago.

ABSTRACT: This study aims to analyze the limits of the constitutional
right to privacy and intimacy of the citizen against the state, and more
specifically before the public administration, especially because of the
increase of new public policies in recent decades and that allow the
allocation directly or indirectly of public funds on behalf of individuals
and social groups and therefore becomes essential for greater efficiency
in monitoring the use of public money. In this way, we analyze also the
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hypothesis that remains in the relaxation of those individual rights
before the demonstration of the submission under the obligations of the
law, as well as prospects for the future.

KEYWORDS: Right to Privacy. Right to Intimacy. Public Interest.
Public Administration. Public Policy. Supervisory Power.

INTRODUGAO

Os limites do acesso pelo poder publico sobre informagdes ou dados
relacionados aos cidaddos é um tema que tem ensejado diversos debates
e divergéncias de entendimentos doutrinarios, sobretudo ao se colocar
em lados opostos os valores referentes a preservacdo da intimidade da
pessoa e a imprescindibilidade de se garantir maior efetividade a defesa
do interesse publico.

O presente texto, contudo, tem por objeto de estudo mais tema
mais restrito, consistente na andlise daqueles limites de restri¢do a
informagdes ou dados relativos a vida privada do cidaddo frente a
administragdo publica, a luz, especialmente, da atual conformacio
do Estado brasileiro, da amplia¢do das politicas publicas estatais' e,
consequentemente, da distribui¢do do dinheiro publico ou a sua rentncia,
em favor de individuos e grupos dentro da sociedade.

1 A EXPANSAO DA ATIVIDADE ESTATAL AO LONGO DOS ULTIMOS
SECULOS

O modelo de Estado ocidental passou, ao longo dos tultimos
séculos, por profundas transformagdes. O Estado liberal, que
representou a superagdo do modelo dos Estados monarquicos
absolutistas europeus — estes marcados pela absoluta submissdo
do interesse individual ao do soberano — teve seu desenvolvimento

1 Importante, desde ja, definir o termo “Politicas Piblicas”. Concordamos com Fabio Konder Comparato,
para quem: “Quando, [0..], a legitimidade do Estado passa a fundar-se [..] na realizagio de finalidades
coletivas, a serem concretizadas programadamente, o critério classificatério das fungdes e, portanto, dos
Poderes estatais s6 pode ser o das politicas puiblicas ou programas de agdo governamental. E af, a falta de
uma consequente reorganizagdo constitucional de Poderes, a qual dé preeminéncia a fungio planejadora,
que ordena estrategicamente as maltiplas atividades estatais, é ao Governo, impropriamente chamado
agora Poder Executivo, que incumbe o papel hegem6nico” (COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre
0 juizo de constitucionalidade de politicas publicas. In: Doutrinas Essenciais de Direito Constitucional.
Revista dos Tribunais Online, Sio Paulo, v. 5 p. 149, Maio, 2011. Acesso em: 16 fev. 2013).

Assim, entendemos como politicas publicas a agdo estatal voltada para a garantia de seus deveres

constitucionais, sobretudo a garantia dos direitos fundamentais, em todas as suas dimensdes.
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fundado, sobretudo, na preocupagdo em se estabelecer claros direitos de
liberdade ao individuo e, em contrapartida, a obrigagido do Estado em
respeitar tais liberdades, abstendo-se de se intrometer irrestritamente
na vida privada das pessoas.

Ja o Estado social acrescenta ao dever de abstenc¢do do Estado
novas obrigagdes, em especial aquelas que passam a exigir do poder
estatal uma atitude positiva, de agdo, de dar, fazer, prestar diretamente
ao individuo e a coletividade. Ndo basta, neste novo modelo estatal, a
passividade do Estado. Pelo contrario, passa-se ao reconhecimento da
imprescindibilidade da presente atuacdo do Estado no sentido de garantir
os direitos mais basicos da populagio®.

Em que pese se observe, também, no Brasil a transformacio
paulatina de um Estado liberal para um Estado voltado as
preocupagdes sociais, observa-se que aqui a efetivagio, na pratica, de
um verdadeiro ou Estado de bem-estar-social tem ocorrido de forma
mais lenta do que aquela que se deu, p. ex., nos pafses da Europa e
América do Norte.

De acordo com Mariane Shiohara:
No Brasil, as primeiras manifesta¢cdes do Estado de bem estar social

surgiram a partir da década de 1930, que historicamente significou
um momento de ruptura tanto no plano politico como no econémico

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas ptiblicas pelo poder judicidrio. In: Doutrinas
Essenciais de Direito Constitucional. Revista dos Tribunais Online, Sdo Paulo. v. 4, p. 563, maio, 2011.
Acesso em: 12 fev. 2013. De acordo com a autora: “A transigio entre o Estado liberal e o Estado social
promove alteragdo substancial na concepgdo do Estado e de suas finalidades. Nesse quadro, o Estado
existe para atender ao bem comum e, conseqiientemente, satisfazer direitos fundamentais e, em
Gltima analise, garantir a igualdade material entre os componentes do corpo social. Surge a segunda
geragio de direitos fundamentais — a dos direitos econdmico-sociais —, complementar a dos direitos de
liberdade. Agora, ao dever de abstengdo do Estado substitui-se seu dever a um dare, facere, praestare,
por intermédio de uma atuagio positiva, que realmente permita a frui¢do dos direitos de liberdade da
primeira geragao, assim como dos novos direitos”.

Nas palavras de Mariane Shiohara: “Assim, a ideia liberal de que o Estado minimo (ndo somente no
tocante a sua interferéncia na economia) garantiria um maximo de liberdade, restou superada. Nesse
sentido, Paulo Bonavides assevera que ‘sem um Estado social e sem Constitui¢do, nio ha como criar a
ordem econdémica e social de uma democracia pluralista, mormente na sociedade de massa do século XX
(SHIOHARA, Mariane Yuri. Servigo pitblico e controle social: cultura participativa e desenvolvimento.
Pontificia Universidade Catdlica do Parana. Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucpr.br/tede/

tde_busca/arquivo.php?cod Arquivo=1864>. Acesso em: 22 jan. 2018. p. 14).
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e social, destacando-se a inscri¢do no ordenamento jurfdico pétrio de
normas que possibilitavam a intervengio estatal na economia’.

A partir deste perfodo histérico o Estado vem absorvendo
responsabilidades sociais em suas Constitui¢des e outros documentos
legislativos. Como se vera adiante, a Constituigdo da Republica acabou
por ampliar varios dos direitos sociais ja declarados por suas antecessoras.

1.1 A expansao das politicas publicas no Brasil

No esteio dessa busca na consolidagio daquele Estado social,
nio se desconhece que o campo de atuagdo da administragido publica,
no Brasil, é incomparavelmente maior na atualidade do que fora ha
algumas décadas. A par das fungdes originarias da administragio, como
a de arrecadar tributos e exercer o poder de policia, outras foram se
agregando ao longo dos séculos, sobretudo nas tltimas décadas.

Atualmente, a administragio publica tem como uma de suas mais
relevantes atribuigoes a efetivagdo ou promogio das politicas publicas
preconcebidas pela constituinte e pelo legislador constituido, em especial
aquelas que concorrem para a melhoria das condi¢des de vida do cidaddo
mais marginalizado.

Na promogdo de varias daquelas politicas publicas, ao passo
que o Estado aparece na posi¢do de fomentador, promotor, executor,
o cidaddo, individual ou coletivamente, ocupa o espago de beneficiario
ou destinatario daquelas politicas. Em muitos casos, aquelas politicas
consistem, prioritariamente, na concessio de dinheiro ou na rentncia,
pelo Estado, do ingresso de recursos em seus cofres, em favor do cidadao.

1.2 Exemplos de algumas das principais politicas publicas imple-
mentadas nas ultimas décadas

A seguridade social é definida pela Constituicdo da Republica
como “o conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, destinados a garantir os direitos relativos a satide, a

3 SHIOHARA, op. cit,, p. 15.
De acordo, ainda, com a referida autora, ibid., p. 16: “Desde entdo, o Estado de bem estar social brasileiro
se consolidou cada vez mais. Do ponto de vista de sua ordem econdémica, criou-se efetivamente uma
ordem juridica econémica por meio da sistematizagio de dispositivos constitucionais tendentes a
harmonizar a liberdade das pessoas privadas e a intervengdo do Estado para garantia de uma ordem

estatal econémica com justiga social”.
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previdéncia e a assisténcia social*. Embora seus objetivos ja viessem

concebidos no regime anterior a atual Constituigdo, a partir de 1988
houve uma significativa expansio’.

A assisténcia social, um dessas bases da seguridade social, implica
em agdes voltadas para a manutencdo de condigdes minimas de vida ao
cidaddo, a familia, & promogdo de sua integragdo a sociedade. Dentro do
pafs, em que pese existir, ainda, uma grande quantidade de pessoas a
margem da atengdo estatal, ndo se pode desconhecer os grandes valores,
crescentes nas dltimas décadas, destinados a programas assistenciais
criados pelo poder publico.

Apenas no ambito federal, podem ser citados programas como
o: a) Bolsa-IFamilia, voltado para familias em situagdo de extrema
pobreza, que atende mais de 11 milhdes de familias’; b) o Beneficio
Assistencial de Prestacdo Continuada, criado pela Lei organica de
Assisténcia Social (LOAS"); ¢) Programa de Erradicagido do Trabalho
Infantil (PETT)®.

A previdéncia social, sobretudo por meio do Regime Geral da
Previdéncia Social, gerido pelo INSS?, da mesma forma, corresponde a
mais um importante instrumento promotor de politicas putblicas sociais,
sobretudo na concessdo de beneficios previdencidrios aos trabalhadores
por todo o Brasil®.

As politicas na area da saide também merecem especial destaque.
Atualmente a Lei Orgénica da Saude, Lei Federal 8.080/90, dispoe,
dentre outras coisas, da organizagio da prestacdo de servico publico de

4 Art. 194 da CF.

S

O projeto de Lei Orgamentéria Federal de 2013 prevé um gasto de R$ 643,8 bilhoes para este ano,
somente pela Unido Federal.

6 O projeto de Lei Orgamentéria de 2013 prevé um gasto de R$ 22,1 Bilhoes para o referido programa.
Disponiveil em: <http://www.planejamento.gov.br/secretarias/upload/Arquivos/sof/orcamento_13/

OFAT_2013.pdf>. Acesso em: 19 fev. 2013.

Lei 8742/93.

N

O projeto de Lei Orgamentéria de 2013 prevé um gasto de R$ 32,9 Bilhdes para o referido programa.

8  Segundo dados do Ministério do Desenvolvimento Social, atualmente sio atendidos mais de 820 mil
criangas, afastadas do trabalho infantil. Disponivel em: <http://www.mds.gov.br/assistenciasocial/peti>.

Acesso em: 20 fev. 2013.
9  Lei 8218/91.

10 O projeto de Lei Or¢amentaria de 2013 prevé um gasto da ordem de R$ 428 bilhoes.
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satide e cria o Sistema Unico de Satide (SUS), sistema integrado entre os
entes da federagdo na promogio da satide da populagio''.

No ambito das politicas publicas voltadas ao desenvolvimento
agrario, pode ser citado o Programa Nacional de Fortalecimento da
Agricultura Familiar (PRONAF), que consiste no financiamento
de projetos voltados para pequenos produtores rurais e familias
assentadas'®.

O poder publico atua, ainda, como importante agente no estimulo
de atividades econoémicas de relevancia para a sociedade'®. Seja, p. ex., na
concessio de financiamento, por meio dos érgdos de fomento, tais como o
BNDLES, seja pela concessdo de isengdes fiscais ou outros instrumentos,
a presenca do Estado e de politicas na drea tem se mostrado, muitas
vezes, fundamental para o desenvolvimento da economia e no estimulo a
geragdo de empregos.

Os casos acima citados de politicas publicas estatais somente
tém por objetivo demonstrar a inegédvel e inarredavel presenga do
Estado como promotor do desenvolvimento da vida das pessoas
e que para tanto se utiliza da destinagdo de vultosas quantias de
dinheiro publico, diretamente — como no caso da concessdo de bolsas
assistenciais — ou por via reflexa — como no exemplo da criagio
de isengdo tributdria com o fim de fomentar o desenvolvimento
de determinado setor da economia ou para reduzir desigualdades
sociais'.

11 A previsdo de despesa or¢amentéria com a satide, no ambito da Unido em 2013 é de R$ 87,7 bilhoes,
segundo o referido projeto de Lei Or¢gamentaria Anual.

12 Disponivel em:<http://portal.mda.gov.br/portal/saf/programas/pronaf>. Acesso em: 20 fev. 2013.

18 Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da
lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado.

14 Acerca das principais fungdes do Estado contemporaneo, atirma José Delgado: “A pretensio é de ser
construfda uma Democracia para o Século XXI com preceitos que, ao serem aplicados, abram espagos
para a execugio de medidas concretas que resultem em oferecer ao cidaddo, qualquer que seja a escala
a que ele pertenga na grade social, seguranca piblica e juridica, assisténcia a satide, atendimento
escolar, guarda da moralidade, liberdade, amplo emprego, respeito aos seus direitos fundamentais e
outros valores que estdo inseridos no contexto representativo da dignidade humana” (DELGADO, José
Augusto. Os Sigilos Bancarios e Fiscal no Ordenamento Juridico Brasileiro. Interesse Piiblico-IP, Belo
Horizonte, ano 4, n. 15, jul./set., 2002. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.
aspx?pdiCntd=51230>. Acesso em: 14 jan. 2013. p. 12).
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1.3 Necessidade de redefinicao dos limites da administracao no
controle dos gastos publicos voltados a efetivacao das politicas pi-
blicas

Por outro lado, a luz do aumento da complexidade do Estado
contemporaneo, que passou a ser importante garantidor dos direitos e
garantias fundamentais do individuo e da sociedade, entende-se necessaria
uma reandlise dos limites, por parte da prépria administragio publica, com
base no principio da autotutela, do controle dos gastos do dinheiro publico.

Apenas para deixar mais factivel a complexidade que a questdo
implica, tome-se o exemplo da j4 citada politica estatal voltada a assisténcia
social. A Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), ao criar o beneficio
assistencial de prestacdo continuada, no valor de um saldrio-minimo as
pessoas portadoras de deficiéncia ou com idade superior a 65 anos, impde,
como requisito fundamental ao postulante, para fins de consideragio de
incapacidade de prover seu sustento, a obtencio, pela sua familia, de renda
per capita que ndo supere um total de Y4 do saldrio-minimo.

Em casos como este, o amplo acesso, p. ex., a dados relativos a
existéncia de atividade remunerada, propriedade de iméveis urbanos ou
rurais, vefculos automotores ou outros bens, participacdo em sociedade
empresarial pelos membros da familia, sdo informagdes que podem
facilitar, por parte do servidor publico, a concessdo do beneficio ou
justificar a sua negativa, com a consequente garantia da repressio ao
ilegitimo uso do dinheiro publico.

Assim, é fundamental para o Estado, no exercicio de fiscalizagdo
do bom emprego do dinheiro piblico, de acesso ao maior nimero de
dados possiveis daquele solicitante e de sua familia, a fim de poder
evitar fraudes. E ante o reconhecimento da imprescindibilidade de
tais informacgoes, necessdrio investigar quais os limites dos érgdos de
controle dos gastos publicos, em especial os integrantes da prépria
administragdo publica.

2 ACESSO DE DADOS SOBRE A VIDA DOS INDIVIDUOS PELA
ADMINISTRACAO COMO FERRAMENTA INDISPENSAVEL PARA O
CORRETO EMPREGO DO DINHEIRO PUBLICO

A questdo que ora se coloca diz respeito a delimitagdo de quais
os limites impostos a administragio na fiscalizagdo do uso dos valores
retirados dos cofres publicos e empregados nas politicas estatais. Estaria
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a administracdo publica, de uma forma geral, limitada a alguma espécie
de sigilo garantido em favor do beneficiario ou solicitante daquela
politica publica?"’

2.1 Breve contextualizacdo da protecado a vida privacidade e inti-
midade do cidadao no sistema juridico brasileiro

A preservacio da privacidade do individuo ante a sociedade e
ao Estado ndo é tema recente. Pelo contrario, a liberdade do individuo
e a demarcagio, dentro das constitui¢oes de cada pafs, dos limites de
Estado para garantir tais liberdades sdo postulados fundamentais do
constitucionalismo moderno, j4 em fins do século XVIII*.

Inicialmente, necessario se faz definir os limites do conceito de
privacidade e outros a ele relacionados, mas que com ele ndo se confundem.
Tratam-se, p. ex., de conceitos como os de intimidade, segredo e sigilo.

O direito a privacidade constitul a garantia da preservagio de um
espago minimo de desenvolvimento da personalidade e da fixagdo dos
lagos mais intimos entre as pessoas, longe dos holofotes da curiosidade
alheia". A privacidade, nas palavras da Ministra Carmen Liicia Antonio
Rocha, consiste no:

15 A respeito das profundas mudangas pelas quais tem passado as relagdes entre Estado e individuo, afirma
Jose Delgado, op. cit., p. 12: “O ordenamento juridico brasileiro submete-se, na época contemporanea,

a um intenso processo de transformagdes, em decorréncia dos novos impactos sociais, econdmicos,
financeiros, éticos e globalizantes que estdo afetando as relagdes entre Estado e cidadao, cidadao e seu
semelhante e deste com grupos institucionalizados oficiais ou nio oficiais. Esses fendmenos, quando bem
dirigidos, procuram valer-se de regras dispostas no Direito e que sejam capazes de aprimorar a fungdo

estatal e de consagrar, de modo mais hierarquizante possivel, os direitos fundamentais da cidadania”.

16 “O direito a privacidade, hd muito tempo vem sendo discutido e, j4 em 1873, o Juiz americano Cooly
identificou a privacidade como o direito de ser deixado tranquilo, em paz, de estar s6: Right to be alone”
(BATISTA, Liliane Maria Busato. A quebra do sigilo bancirio como meio de prova no direito processual
civil brasileiro. Pontificia Universidade Catélica do Parand. Disponivel em: <http://www.biblioteca.pucpr.
br/tede/tde_busca/arquivo.php?cod Arquivo=1380>. Acesso em: 22 jan. 2018. p. 40).

17 BATISTA, op. cit., p. 41: “[..]] é necessério garantir ao cidadio a faculdade de manter sua vida privada
fora do alcance de terceiros, permitindo o desenvolvimento da prépria personalidade e o reconhecimento
do direito a privacidade e a intimidade”.

Segundo a Ministra do STF Carmen Lucia: “A dimensio individual do homem, que se conjuga com a
cidadania a completar a humanidade do ser, é que erigiu a privacidade como contetido do direito a vida,
na ressonancia burguesa da conquista de direitos que se projetou no curso do medievo e amadureceu na
fase das revolugdes modernas (ROCHA, Carmen Licia Antunes. Direito a privacidade e os sigilos fiscal
e bancdrio. Interesse Piblico IP, Belo Horizonte, n. 20, ano 5 jul./ago 2003. Disponivel em: <http://www.
bidforum.com.br/bid/PDI0006.aspx?pdiCntd=50821>. Acesso em: 14 jan. 2013. p. 3).
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[.. direito que tem uma pessoa de manter sob a sua esfera de
decisdo, nos termos do direito vigente no sistema considerado, o
conhecimento de dados relativos a sua pessoa, sejam eles referentes
a sua intimidade, a seus bens, opg¢des pessoais, profissionais,
patrimoniais, ou quaisquer fatos que respeitem a sua vida’®.

A intimidade possui um ambito de reserva ainda maior do que a
privacidade. Dentro desta esfera esta o foro mais intimo do ser humano.
De acordo com Saraiva Filho “[..]] direito a intimidade é o direito de
estar sozinho. Intimidade é aquilo que ndo se compartilha com ninguém,
sdo os pensamentos mais {ntimos e secretos, os sentimentos, desejos e as
tendéncias, as vezes, inconfessaveis™.

J& a garantia do sigilo, de acordo com Antonio Scarance
Fernandes, corresponde a garantia de prote¢do ao individuo de
“seus segredos, tanto os de sua esfera intima, quanto os de sua vida
privada™’. Diz respeito a preservacio, dentro de uma coletividade,
dos dados que importam, em principio, apenas ao individuo ou a um
grupo reduzido.

O sigilo ndo se confunde, por outro lado, com o segredo.
Enquanto o segredo estd relacionado a um Aambito de maior
intimidade e, conseqiientemente, a um maior espectro de protegio
da curiosidade alheia, o sigilo é passivel de flexibilizagdo em
determinadas circunstincias, embora a regra geral seja também
a sua preservagdo®. Melhor dizendo, o sigilo pode, atendidos
alguns pressupostos, ser quebrado, quando as informagdes por ele

18 ROCHA, op. cit., p. 8.
Jéa nas palavras de Saraiva Filho: “Direito a vida privada ¢ o direito que tem a pessoa de s6 compartilhar
algo a um grupo restrito de pessoas mais {ntimas, conjuge, familiares, alguns poucos amigos ou
profissionais da inteira confianga do individuo que faz a discrigio (sacerdotes, psicélogos, advogados)”.
(SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. O sigilo bancério e a administragao tributaria (L.C n®
105/2001; INRFB n° 802/2007). Revista Férum de Direito — RFDT, Tributario, Belo Horizonte, ano
6,n. 34, p. 811, 09, jul./ago. 2008. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDI0006.
aspx?pdiCntd=54628>. Acesso em: 14 jan. 2013. p. 9).

19 SARAIVA FILHO, op. cit., p. 9.
Para a Ministra Carmen Lucia: “A intimidade compde o espago de privacidade, desgarrando da definigao
constitucional de vida privada por ndo ser apenas ambiente de segregagio vedado a intromissdo indébita ou
indesejada de terceiros, mas dmbito de segredo de cada um” (ROCHA, Carmen Licia Antunes, op. cit., p. 5).

20 FERNANDES, Antonio Scarance. O sigilo e a prova criminal. In: Doutrinas Essenciais de Direito Penal
Econdmico e da Empresa. Revista dos Tribunais Online, Sao Paulo, v. 5, p. 1043, julho, 2011. Acesso em: 06
fev. 20183.

21 ROCHA, op. cit,, p. 8.
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protegidas possuir alguma relevancia que extrapole o mero interesse
pessoal do individuo.

2.2 O SIGILO E A PROTECAO DA PRIVACIDADE NO BRASIL E NO
MUNDO

O respeito a intimidade e a privacidade tem sido estampado nos
mais importantes documentos de protecdo de direitos humanos no mundo.

No plano do direito internacional, a Declaragio Universal dos
Direitos Humanos, de 1948, prevé, em seu art. 12, que:

Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua vida privada, na sua
familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua
honra e reputagio. Toda pessoa tem direito a protegio da lei contra
tais interferéncias ou ataques.

No mesmo sentido, a Conven¢do Americana de Direitos Humanos,
de 1969, estabelece, no art. 11, dentre outros, o direito de toda pessoa a
ndo ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada,
em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia.

A Convengdo Europeia dos Direitos do Homem traz algumas
balizas mais concretas na protecdo da indevassibilidade da vida privada
do cidaddo. Dispde o art. 8° daquele documento:

ARTIGO 8° - Direito ao respeito pela vida privada e familiar

1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e
familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia.

2. Nido pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio
deste direito sendo quando esta ingeréncia estiver prevista na lei e
constituir uma providéncia que, numa sociedade democrdtica, seja
necessaria para a seguranga hacional, para a seguranga publica, para
o bem - estar econémico do pafs, a defesa da ordem e a prevengio das
infracgdes penais, a protegio da satide ou da moral, ou a protecgdo dos
direitos e das liberdades de terceiros.

Da mesma forma como se dd no Ambito de direito internacional, a
quase totalidade dos paises possui uma legislagdo interna protetiva das
garantias individuais de prote¢do a vida privada e intima do cidaddo e
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de sua famfilia**. Por outro lado, também é comum aquelas legislagdes o
fato de que a preservagdo do sigilo é relativizada ante a caracterizagio de
alguma relevancia publica®.

Alegislagdo brasileirando foge aquelaregra geral. As Constituigdes
anteriores a vigente protegiam alguns direitos individuais, tais como
a inviolabilidade de domicilio e de correspondéncia, como forma de
preservar a intimidade e vida privada do individuo.**

A Constituicdo da Republica, inegavelmente imbuida de uma
repulsa ao preexistente regime ditatorial que se instalou no pafs nas
décadas anteriores, foi prédiga na estipulagdo detalhada dos varios
direitos individuais do cidadio, a serem obedecidos, sobretudo e antes de
qualquer um, pelo préprio Estado®.

Em seu art. 5° X, prevé a inviolabilidade da intimidade, da vida
privada, da honra e imagem das pessoas como direito fundamental.
O inciso XII prevé, também, a garantia da inviolabilidade do sigilo
de correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das

22 ROCHA, op. cit., p. 26: “Os Estados que compdem a Unido Europeia sdo pioneiros nas declaragoes
de direitos fundamentais em seus sistemas constitucionais, incluidos aqueles que tiveram interregno
histérico de agressdo grave a eles. Inglaterra e Franga foram dos primeiros Estados a formalizarem
normas de direitos constitucionais fundamentais em seus respectivos sistemas dos quais foram
divulgados e passaram a influenciar todo o mundo. Poder-se-ia alegar serem eles os destruidores
conscientes do quanto construido abrindo fendas para o autoritarismo e a ruptura dos direitos que sdo

base da formagéo da modernidade juridico-politica?”.

23 Ibid,, p. 27: “Os Estados (como a Franga, Italia, Inglaterra, Bélgica, Estados Unidos, dentre outros)
buscaram a relativizagdo da garantia do sigilo fiscal e do bancario, adotando legislagdo que permite
a Administragdo Publica o acesso aos dados da vida econdmica das pessoas naquilo que respeita ao
interesse pblico, as origens legitimas do patrimoénio e a sua destinagdo, uso e adimplemento de suas

obrigagdes administrativas e, especialmente, tributédrias”.

24 Dispunha, p. ex., o art. 122, da Constituigdo de 1937:

Art. 122 - A Constitui¢do assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pafs o direito a liberdade,
a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[

6°) a inviolabilidade do domicilio e de correspondéncia, salvas as exce¢des expressas em lei.

25 ROCHA, op. cit., p. 18: “[...] ap6s um perfodo ditatorial [perfodo anterior a aprovagio da Constitui¢do
de 19467, no qual as violagdes de correspondéncia deram aos ditadores de plantdo os elementos de
informagdo com os quais combateram todos aqueles que expressaram ideias, ideologias, pensamentos
ou intengdes contrérias as determinagdes dos governantes de ocasido, fazia-se mister modelar um novo
sistema de direitos fundamentais que respondesse, adequadamente, ao quanto sofrido pelo cidadao e que
teria que ficar preservado de novas investidas, que nunca se pode dizer, infelizmente, de uma ditadura
seja ela a tltima que um povo vive. Mas ¢ imprescindivel munir-se o povo de instrumentos juridicos
com os quais ele possa combater novas investidas que se anunciem, de modo a dificultar a agio dos que

ditadores se querem tornar, e que os ha sempre”.
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comunicagdes telefénicas, como regra geral, ressalvado, no caso das
comunicagdes telefonicas a possibilidade a hipétese de sua quebra, por
determinacdo judicial, para fins de investigacdo criminal ou instrugio
processual penal, nos termos da legislacdo infraconstitucional. O inciso
XI daquele dispositivo prevé, ainda, a casa como asilo invioldvel do
individuo.

As garantias estabelecidas nos incisos XI e XII do art. 5° da
Constituigdo da Republica tratam, na verdade, de mais uma explicitagdo
do direito a inviolabilidade da intimidade e da vida privada, j4
expressamente garantidos a partir do disposto no inciso X do mesmo
dispositivo.

Aregra geral, dessa forma, estabelecida pela Constituigdo de 1988 é
a preservacdo da vida privada e da intimidade das pessoas, resguardando-
as da curiosidade alheia, inclusive do préprio poder publico, embora no
seu corpo existam expressas exce¢des, como serd visto adiante.

No ambito infraconstitucional, hd diversas leis regulamentadoras
da protegdo a privacidade e intimidade das pessoas. Referidas leis, em
geral, estabelecem, também, as excepcionalidades que possibilitam o
acesso a dados e informagoes privadas, bem como as sangdes aquele que
violar ou invadir, indevidamente, a esfera da vida intima de terceiro®®.

2.3 Causas flexibilizadoras da protecao da intimidade e vida
privada

Nenhum direito ou garantia, nem mesmo aqueles considerados
pela Constitui¢do como fundamentais, possuem grau de impositividade
absoluto. Assim se d4 em relagdo a protegio ao direito a privacidade, eis
que a prépria Constitui¢do reconhece a possibilidade de, em determinadas
situagdes, quando um interesse relevante justifique a medida, conhecer-
se de informagdes relativas a vida privada de um individuo ou um grupo.

A Constituig¢do prevé, por exemplo, em seu art. 136 e seguintes,
que, em caso de institui¢io de Estado de Defesa, o decreto que estabelecer
tal regime de exceg¢do devera indicar as medidas coercitivas que entrario
em vigor, dentre as quais a de restri¢oes ao sigilo de correspondéncia
(art. 186, §1° I, b) e de sigilo de comunicagio e telefonica (art. 136, § 1° c).

26 No Brasil, a Lei 5.250/67 ainda em vigor (Lei de Imprensa) estabelece responsabilidade civil nos casos de
caltinia e difamacéo se o fato imputado, ainda que verdadeiro, disser “respeito a vida privada do ofendido

e a divulgagdo nio foi motivada em razao de interesse ptiblico”.
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Além disso, o § 1° do art. 145 da Constituicdo, que inicia o capitulo
relativo ao sistema tributdrio nacional, estabelece a possibilidade de
a administragio tributdria, a fim de conferir maior efetividade aos
principios da pessoalidade dos impostos e da capacidade contributiva,
identificar, nos termos da legislacdo, o patrimonio, os rendimentos e as
atividades econdémicas do contribuinte.

O préprio art. 5% em seu inciso XII estabelece uma excegfo ao sigilo de
comunicagio, ao estabelecer a possibilidade de quebra do sigilo telefonico, por
ordem judicial, nos termos prefixados pela legislacdo infraconstitucional®’.

2.4 Os sigilos telefonico, fiscal e bancéario

Na atualidade, ante a assungdo pelo Estado de um papel de maior
protagonismo, como, p. ex., na garantia do desenvolvimento de direitos
fundamentais a populagéo, a repressdo a grupos criminosos cada vez mais
organizados, reconhece-se a necessidade premente do poder publico agir
de modo eficiente, com a utilizagdo das mais variadas ferramentas para
ter acesso a informagdes sobre fatos relacionados a alguns aspectos da
vida das pessoas, tal como a vida economica.

Por outro lado, muitas vezes torna-se necessirio que o Estado,
ainda que no intuito de tornar efetiva sua fiscalizagdo com base no
interesse publico, lance mio de instrumentos que possam vir a alcangar,
em graus mais acentuados, a vida privada do cidaddo. Exemplos tipicos
desses instrumentos de intromissdo do poder publico na privacidade
ocorrem por meio das quebras de sigilo.

Passa-se a tratar dos limites do sigilo e das possibilidades de sua
superagdo por parte do Estado, em especial na atuagdo administrativa.

a) O sigilo telefénico

A quebra de sigilo telefénico, regulamentada pela lei
tederal 9296, de 24 de julho de 1996, por previsdo expressa
do Constituinte, no art. 5° XII, somente é possivel por
determinagio judicial e para fins de investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal. Assim, fica clara a restrigdo

27 Atualmente, regulamenta este tema a Lei federal 9.296, de 24 de julho de 1996.
De acordo Saraiva Filho, op. cit., p. 15: “Em verdade, o Excelso Supremo Tribunal Federal tem afirmado,
em vdrias ocasides, que a inviolabilidade referida do inciso XII do artigo 5° da Carta Magna refere-se a

intromissdo ou interceptagdo da comunicagdo de dados e ndo ao registro de dados”.
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de utilizagdo deste instrumento por parte da administragio,
mesmo mediante provocacdo ao judicidrio, para a realizacdo
de fiscalizacdo em assuntos de cardter extrapenal, como, p.
ex., a fiscalizagfo sobre o pagamento de tributos.

b) O sigilo fiscal

A administragdo publica, sobretudo no exercicio da
administragdo tributdria, utiliza-se da quebra do sigilo de dados
fiscais, tais como as declaragdes de impostos, a fim de garantir
maior efetividade a fiscalizagio sobre o contribuinte, sobretudo
para evitar casos de evasdo de valores devidos a fazenda publica.

A protegio de dados de cardter fiscal ndo possui previsdo expressio
entre os direitos e garantias elencados como direitos fundamentais
pela Constitui¢do da Repiblica. A restrigdo aqueles dados ocorre
reflexamente, como decorréncia a protegio a intimidade e a vida
privada do individuo, prevista no art. 5°, X, da Constitui¢ao™.

A regulamentagdo dos limites ao acesso dos dados de carater
fiscal se d4, assim, no plano infraconstitucional. Exemplo de
regulamentagio a forma como se d4 o acesso aos dados fiscais
ocorre no art. 198 do Cédigo Tributdrio Nacional. Referido
dispositivo veda, dente outras coisas, relativa liberdade no
acesso a dados relacionados a situagdo econdmica ou financeira
de pessoas obtidos pela Fazenda Publica ou seus servidores em
razdo da atividade administrativa®.

Nio faria sentido a imposi¢do do sigilo fiscal
perante o agente ptblico, ao analisar eventual omissdo ou
irregularidade dos dados informados pelo contribuinte ao

28

29

SARAIVA FILHO, op. cit., p. 15: “Assim, no inciso XII do art. 5° da Lei Fundamental, o que se protege ¢ a
comunicagio de dados, ¢é a interceptagdo indevida da comunicagdo de dados, por quem no tem justo motivo
de ter acesso aos mesmos, ndo os dados em si mesmos, o que tornaria impossivel qualquer investigagao
administrativa, fosse qual fosse, e a propria declaragéo dos contribuintes para fins do imposto de renda.
Em relagdo a possibilidade de acesso, pela administragao publica, aos dados fiscais, dispoe o art. 37,
XXII, da CF - incluido pela Emenda Constitucional 42, de 19 de dezembro de 2003.

Art. 37.

Cd

XXII - as administragoes tributérias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas, terdo
recursos prioritarios para a realiza¢do de suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o

compartilhamento de cadastros e de informagdes fiscais, na forma da lei ou convénio.
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fisco. Pelo contrario, o exercicio da atividade arrecadatéria
reveste-se de interesse publico, que justifica a intromissédo
nos dados relativos a vida particular do individuo®.

O acesso as informagdes de caradter fiscal
diretamente pela administracdo, sem qualquer necessidade
de solicitagdo ao poder judicidrio, concorre para garantir
um grau mais elevado de eficiéncia, valor este algado
pela Constituigdo da Reptblica como um dos principios
regentes da atuagdo administrativa®.

a) Sigilo bancario

Diversamente do acesso dos dados fiscais, a abertura do
sigilo bancario pela administragdo puablica implica maiores
controvérsias, sobretudo por tratar da possibilidade do poder
publico alcangar dados da vida econémica do individuo que, em
Gltima andlise, retratam muito de seus habitos e preferéncias®.

Inicialmente é fundamental repisar que a Constitui¢io da Republica

ndo criou qualquer proibi¢do expressa a possibilidade de quebra de sigilo
bancario —ao contrario do que fez com o sigilo de correspondéncia e demais
formas de comunicagdes, no inciso XII — a nio ser de forma reflexa, ao
tratar, no art. 5°, X, da inviolabilidade da intimidade e da vida privada das

30 SARAIVA FILHO, op. cit., p. 5: “Em verdade, interessam a Administragio tributaria federal dados

objetivos e numéricos que possam identificar ou corroborar eventual omissio ou irregularidade fiscal
lesiva ao interesse piblico e aos direitos dos contribuintes que agem com obediéncia as leis. Ndo interessa
a Receita Federal do Brasil adentrar na privacidade de quem quer que seja”.

Ibid., p. 22: “Todavia, ficou demonstrado que a Constituigdo Federal exige da Administragio eficiéncia
(CF, art. 37, caput), e, para que isso possa se tornar realidade, no ambito da fiscalizagdo tributéria, faculta
a Administragdo identificar, mantendo-se o sigilo e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as
atividades econémicas dos contribuintes, em especial, para que seja real, e ndo meramente para “inglés”
ver, a maior vivéncia do cariter pessoal do imposto de renda e dos principios da igualdade material, ndo
s6 formal, do tratamento tributédrio e da capacidade contributiva (CF, art. 145, §1° art. 150, II)".

De acordo com a Min. Carmen Lucia, op. cit., p. 12: “Por isto é que ndo se cogita de ser o acesso do
Estado aos dados relativos ao patriménio, rendimentos e atividades econémicas do particular quebra do
seu direito a privacidade, quando a entidade publica se atém aos limites legalmente fixados. E a limitagio
legal imposta ao ente puiblico que evita abusos no conhecimento dos dados relativos a uma pessoa sem
permitir que a indevassabilidade absoluta torne alguém excluido da sociedade, dos seus meios de atuagio
controladora naquilo que se refira ao interesse de todos”.

BATISTA, op. cit., p. 27: “Atualmente, prevalece o entendimento que o segredo bancério é instrumento
que ampara o direito a privacidade, pois nesta esfera, incluem-se tanto fatos de ordem espiritual como de
ordem material. Assim, o patriménio e a atividade negocial de uma pessoa constituem proje¢io de sua

personalidade, que merecem ser preservadas da indiscrigdo alheia”.
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pessoas®. Assim, compete a legislagdo infraconstitucional regulamentar as
situagdes e a forma como se dard o acesso aos dados de carater bancério®.

No ambito infraconstitucional, em 10 de janeiro de 2001 restou
promulgada a Lei Complementar 105/2001, que dispde, dentre outras
coisas, sobre o sigilo das operagdes das institui¢des financeiras. Referido
documento regulamenta, no art. 5° as hipéteses e a forma como se dard
o acesso a estes dados por parte da administragéo publica, no exercicio da
administragio tributaria®.

Reconhece-se a existéncia de posi¢des refratarias a possibilidade
de quebra de sigilo pela prépria administracdo publica, sem a
necessidade de intervengdo do judicidrio para tanto, e que advogam a
inconstitucionalidade da Lei Complementar 105/2001°°.

33 SARAIVA FILHO, op. cit., p. 4: “Em primeiro lugar, cabe ressaltar que a Constituigdo Federal, de 1988,
nio assegura, expressamente, em nenhum dos seus dispositivos, o sigilo bancario como um dos direitos
individuais e coletivos, o que garante ¢é a vida privada e a intimidade das pessoas, de modo que s6 quando
algum dado ou alguma informagéo bancaria seja susceptivel de causar alguma repercussio relevante
na vida privada ou na intimidade dos clientes das instituigdes financeiras, quando, indiretamente, com
esses elementos, se puder desvendar algo da vida privada ou da intimidade das pessoas, como de quem
determinada pessoa recebeu recursos financeiros, ou a quem cedeu ou pagou certa importéncia, ou o que
determinada pessoa comprou, ou em que loja comprou, bem, apenas, em casos como esses, é que se pode
cogitar de sigilo bancario, amparado, implicitamente, pela Constitui¢do”.

34 No sentido de que o sigilo bancério nao é um direito absoluto e que a existéncia de leis que
regulamentam os casos passiveis de sua quebra nio constitui, por si s6, causa de inconstitucionalidade
Ja se pronunciou o STF:

CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCARIO: QUEBRA. ADMINISTRADORA DE CARTOES DE
CREDITO. CF, ART. 5° X. L. Se é certo que o sigilo bancério, que é espécie de direito a privacidade,
que a Constituig¢do protege, ndo é um direito absoluto, que deve ceder diante do interesse puiblico,

do interesse social e do interesse da Justiga, certo é, também, que ele ha de ceder na forma e com
observéncia de procedimento estabelecido em lei e com o respeito ao principio da razoabilidade.

No caso, a questéo foi posta, pela recorrente, sob o ponto de vista puramente constitucional, certo,
entretanto, que a disposigdo constitucional é garantidora do direito, estando as exceg¢des na norma
infraconstitucional. II. RE néo conhecido. (Os destaques ndo constam do original). (STF, RE n°
219.780/PE, Relator Min. Carlos Velloso).

35 A Lei Complementar, em seu art. 3, §3°, prevé a obrigatoriedade do Banco Central do Brasil e da
Comissdo de Valores Mobilidrios em fornecer para a Advocacia-Geral da Unido as informagdes e os
documentos necessdrios a defesa da Unido nas agdes em que seja parte. No referido dispositivo a LC nao
restringe o acesso de dados pela AGU apenas em questdes de carater tributario. Assim, entende-se que
se torna possivel a solicita¢do e uso, nas a¢des de interesse da Unido, de dados dos individuos que estejam
protegidos pelo sigilo bancario, respeitadas as demais restrigoes legais.

36 Tramitam no STF as seguintes A¢des Diretas de Inconstitucionalidade contrérias a dispositivos da Lei
Complementar 105/2001: ADIs n° 2.386, 2.390, 2.397, 4.010. Até o presente momento, nenhuma dessas

agdes foi apreciada em seu mérito.
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Por outro lado, entende-se no presente texto que a possibilidade
deste acesso por parte da fazenda publica, quando devidamente justificado,
permite a garantia do interesse publico perante o interesse meramente
particular e possibilita uma maior eficiéncia na defesa do erario, sem que
se infrinjam os principios e leis constitucionais™.

Nido se pode ignorar que um das grandes preocupagdes que
permeiam os dispositivos da Lei Complementar 105/2001 ¢é de se
possibilitar o rastreamento da pratica de ilicitos que se caracterizam,
em sua operacionalizagio, por se colocar muito longe dos olhares da
fiscalizagdo do Estado. Citem-se, como exemplo, os crimes de terrorismo,
trafico ilicito de substincias entorpecentes, contrabando de armas,
praticados contra o erario publico.

Nestes casos, sabe-se que os individuos ou grupos criminosos
contam, muitas vezes, com sofisticados sistemas de atuagio que dificultam
o conhecimento por parte das autoridades publicas. Assim, a possibilidade
de acesso aos dados bancarios diretamente por parte da administragdo
publica, por seus 6rgdos de fiscalizagdo, acaba se transformando em uma
das tnicas formas de perseguigdo dos agentes criminosos.

A necessidade de prévia autorizagdo pelo poder judicidrio aos
dados bancdrios, em casos de apuragio de ilicitos como aqueles acima
apontados, poderia corresponder, na pratica — sabendo-se da inerente
lentiddo da maquina judicidria, j4 sobrecarregada de uma quantidade
absurda de processos em todo o pafs —, a total ineficiéncia da medida®.

37 ROCHA, op. cit., p. 15: “O mesmo dé-se relativamente ao sigilo bancario. Os bancos ndo podem
transmitir a terceiros, tornar comum a quem n#o é parte na relagio contratual ajustada entre a
instituigfo financeira e o interessado informagdes pertinentes a este. Contudo, os limites deste sigilo
podem ter, na legislagdo do Estado, condicionamento que permita o acesso ao préprio ente estatal, sem
que se possa considerar, apenas por isso, invasdo de privacidade”.
O ex-Min. do STJ, José Delgado, op. cit., p. 34, embora reconhega a inexisténcia de direito absoluto ao
sigilo bancario, destaca a necessidade de intervengao por parte do judiciario: “Esclareco, desde logo, que
ndo comungo com o pensamento de determinada corrente no sentido de ser absoluto o direito ao sigilo
bancério. Tenho-o como relativo, porém, vinculado aos principios da razoabilidade, da moralidade, da
legalidade e da motivagdo explicita e detalhada, sob pena de ser impossivel a sua quebra”.
No mesmo sentido, Liliane Busato, op. cit., p. 39: “Estando o sigilo bancério inserido no panorama
constitucional, por se configurar em verdadeira proje¢io do direito a intimidade, deve ser tratado como
direito fundamental do individuo e, portanto, abrangido no rol daquelas clausulas protegidas pelo artigo
60, paragrafo 4°, IV, da Constituigdo Federal”.

38 SARAIVA FILHO, op. cit., p. 16: “Assim, contrariamente ao previsto para a quebra do sigilo telefonico, a

transferéncia do sigilo bancario nio esta dentro do ambito da reserva judicial”.
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Discorda-se, da mesma forma, da alegag¢do de que somente o
Juiz, figura dotada de imparcialidade, é quem melhor deteria condi¢oes
de analisar os casos em que a medida de quebra de sigilo bancario seria
conveniente”. Por 6bvio, o acesso aos dados bancérios por parte dos
6rgios de controle da administragdo publica implica na imposigdo de
diversos deveres aos érgdos e servidores publicos que a ele tiverem acesso.
Nesse sentido, a Lei Complementar 105/2001 e outras leis extravagantes
impdem as condutas vedadas e penalidades correspondentes a sua violagdo,
de modo que o acesso aos dados bancédrios sem a observincia daqueles
parametros, por si s6, sujeita o agente ptiblico as puni¢oes cabiveis*.

Com essa premissa, concordamos com a observagio de Oswaldo
Othon de Pontes Saraiva Filho, para quem, na verdade, a legislagdo em
vigor que dispde sobre o sigilo de informagoes relativas as operagdes
das institui¢gdes financeiras trata mais da transferéncia do sigilo
bancario para dentro da prépria administragio publica, uma vez que o
6rgdo ou servidor que tiver acesso a tais dados passa a se submeter a
confidencialidade que aqueles dados impdem™'.

39 Diferente se dd em relagdo ao Ministério Pblico, que ndo possui as prerrogativas da administragio ptblica
para ter acesso, sem a adequada intervengdo do judicidrio, aos dados bancarios dos individuos. Compartilha
deste entendimento a Min. Carmen Lucia, op. cit., p. 27: “Atua, portanto, o Ministério Publico, no exercicio
de suas atividades, por meio de aquiescéncia judicial prévia quando buscar dados que estejam reservados
ao conhecimento de terceiros, assim considerados aqueles que nao dispdem nem podem deles dispor sem
a aquiescéncia do proprio interessado. Considerando necessério em determinado caso e comprovando,
na espécie, ser preciso o conhecimento de informagdes havidas no &mbito resguardado pelo sigilo fiscal
ou banciério, havera que buscar, entfo, o Ministério Publico autorizagao judicial especifica para aceder ao

conhecimento do quanto tido e comprovado como necessario para o seu desempenho eficiente”.

40 Ainda sobre o tema, ndo se pode ignorar o fato que o exercicio da atividade administrativa disciplinar em
6rgaos da administragéo publica tem sido mais eficaz do que aquele exercido dentro do judicidrio, em seu
controle interno, sobretudo em fungéo das amarras previstas nas protetivas leis que disciplinam a carreira
da magistratura. Apenas a titulo de exemplo, observe-se que, segundo dados da Controladoria-Geral da
Unido, nos tltimos 10 anos foram expulsos administrativamente do poder executivo federal 4064 servidores
estatutdrios. Somente no ano de 2012 foram um total de 531. Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/
Correicao/Arquivos/Expulsoes_2012_Estatutarios.pdf>. Acesso em:14: fev. 2018.

De acordo com noticia divulgada pelo periédico Valor Econémico, entre o inicio de 2008 até meados de 2012,
o Conselho Nacional de Justiga teria condenado 31 jufzes em sua pena méxima no 4mbito administrativo, a
aposentadoria compulséria, pena maxima no ambito administrativo. Disponivel em: <http://www.valor.com.
br/brasil/2755322/cnj-condena-31-juizes-aposentadoria-compulsoria>. Acesso em: 14 fev. 2018.

Tal quantidade pode ser considerada relativamente baixa quando se analisa o total de processos
administrativos disciplinares movidos em todo o Brasil nos tltimos anos, que, segundo relatério do
Conselho Nacional de Justiga, somam cerca de 3.818 processos. Disponiveil em: <http://www.cnj jus.br/
sistemas/600-presidencia/19112-cadicor>. Acesso em: 20 fev. 2013.

41 SARAIVA FILHO, op. cit., p. 13: “Pode-se dizer, entdo, em quaisquer hipéteses, que ndo ha, a rigor,
previsdo de quebra de sigilo bancério, mas a mera transferéncia, com todas as garantias, de sigilo

bancario para sigilo fiscal”.
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2.5 A pessoa juridica e direito a intimidade e a privacidade

A pessoa juridica, assim como a pessoa natural, é detentora
de direitos e assume obrigacdes em seu nome perante ante o Estado,
a sociedade e os individuos. Da mesma forma que a pessoa natural é
detentora do direito fundamental a privacidade, de modo que o poder
publico ndo pode proceder a qualquer devassa as dependéncias ou exercer
qualquer ingeréncia ou controle sobre suas relagdes com terceiros sem
que haja o respaldo por interesse publico devidamente justificado.

Por outro lado, a pessoa juridica ndo possui direito a intimidade. Este
direito é inerente ao ser humano, uma vez que pressupde como requisito
basico a existéncia de uma consciéncia interior e um nicleo de individualidade
que nio se apresenta passivel de conhecimento e que deve ser protegido da
curiosidade alheia®. Dessa forma, as relagdes promovidas internamente
a pessoa juridica, bem como aquelas que esta toma com terceiros sdo
passiveis, em tese, de conhecimento por parte dos érgaos de fiscalizagdo da
administragdo publica, na forma que possibilita a legislagdo em vigor*’.

2.6 Esclarecimento dos limites a atividade fiscalizatéria da
administracao

Necessario se faz uma andlise de algumas regras e limites gerais
do poder de persecugio da administragdo publica, no exercicio do
controle dos gastos publicos.

a) regra geral: preservacdo da intimidade e privacidade dos cidadéos.

Inicialmente, nio se pode deixar de elencar como principio
geral, norteador da fun¢io administrativa, a impossibilidade
de acessar dados e informacgoes de cardter privado e intimo
das pessoas e que ndo possuam qualquer importancia para a
atuagio fiscalizatéria do poder publico.

42 Segundo a Min. Carmen Lucia, op. cit., p. 6: “Parece mais correto, portanto, afirmar-se que, no
constitucionalismo contemporéneo, a pessoa juridica dispde de direito a privacidade, resguardado como
direito fundamental que lhe deve ser garantido tanto quanto a pessoa humana. Nao assim em relagdo a
intimidade, que respeita ao ser humano em sua vida animica, na qual se centra o intimo”.

43  SARAIVA FILHO, op. cit., p. 40: “Despiciendo é voltar a falar sobre as pessoas juridicas. Estas,
insofismavelmente, néo hé qualquer sigilo bancario, vida privada, intimidade oponivel ao Fisco. Alids, como ja

dito, elas ndo tém alma, e algumas sociedades sdo obrigadas, por lei, a publicar, em jornais, os seus balangos”.
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Tal imposi¢do se faz em obediéncia ao que dispde o art. 5°, X,
da Constitui¢do da Republica. Contudo, tal regra nido possui
carater absoluto e pode ser flexibilizada em determinadas
situagdes pela administragio publica.

b) possibilidade de acesso de dados que ndo estdo cobertos por
sigilo e sdo de conhecimento publico.

Como consequéncia da regra anterior (preservacio da
privacidade), ndo hd qualquer 6bice para o conhecimento de
informagdes, por parte da administragio, que ndo se limitam a
esfera doméstica da pessoa.

Pode-se citar como exemplos de informagdes referentes a vida
da pessoa e que nio sdo revestidas de qualquer sigilo aquelas
arquivadas em cartérios de Registros Publicos, tais como
registros de nascimento, casamento de individuos, inscri¢do
de pessoas juridicas, bem como seu quadro societario, registro
de aquisi¢io de propriedades.

Observe-se que, nos termos que dispde o art. 17 da Lei 6015,
de 381 de janeiro de 1973 — Lei dos Registros Publicos — é
garantido a qualquer pessoa o direito a pedir certiddo de
qualquer registro, sem a necessidade de motivagio do pedido**.

Desse modo, se a qualquer cidadio é garantido o livre acesso
a tais informacoes, ndo hd justificativa plausivel para que ao
Estado seja imposto algum limite maior. Desse modo, nio
se impde, em casos de acesso a tais dados, a observancia de
formalidades tdo rigidas como aquelas que se ddo por ocasido da
quebra de sigilo bancdrio ou telefonico, estas sim inseridas em
um circulo de maior restrigio de conhecimento por terceiros.

c) necessidade de comprovagio de defesa do interesse publico no
acesso a quaisquer dados ou informagdes sobre o individuo.

X

Art. 17. Qualquer pessoa pode requerer certiddo do registro sem informar ao oficial ou ao funcionario o
motivo ou interesse do pedido.

Da mesma forma, o art. 29 da Lei 8934/94 reconhece a publicidade dos atos registrados nas juntas comerciais:
Art. 29. Qualquer pessoa, sem necessidade de provar interesse, podera consultar os assentamentos

existentes nas juntas comerciais e obter certiddes, mediante pagamento do preco devido.
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O direito a privacidade e intimidade do individuo ndo possuem
caréter absoluto e devem ser relativizados quando se estd em
Jogo a defesa do interesse ptiblico. Assim, ndo sdo oponiveis
a administragdo putblica aqueles direitos individuais quando
o seu reconhecimento significar, p. ex., um obsticulo a
fiscalizagdo de praticas ilicitas ou malversagdo de dinheiro
publico. Nesse sentido, afirma Tercio Sampaio Ferraz Jinior:

Na verdade, o que se observa destes dispositivos, constitucionais e legais,
é que, no confronto entre o principio da transparéncia, que domina a
esfera publica, e o da exclusividade, que domina a privacidade, ha uma
percepgio de que entre as duas esferas se insere a esfera do social e do
mercado. Por isso, hd uma forte tendéncia em submeter a privacidade
a transparéncia, se o interesse ptiblico é primdrio e patente, mas
procurando garantir a privacidade contra os interesses do mercado™.

Dessa forma, o reconhecimento do interesse publico, como regra

geral, possibilita ao agente publico ter acesso a dados relativos a vida
privada, salvo quando a legislagdo fizer expressa restri¢do, como no caso
de acesso a dados garantidos pelo sigilo bancério. Conforme j4 explicado
anteriormente, a Lei Complementar 105/2001, traz uma série de restri¢des
e condicionamentos ao acesso de tais dados por parte da administragio*®.

3 A EXPANSAO DAS POLITICAS PUBLICAS E A NECESSIDADE DE
CONTROLE DO DINHEIRO PUBLICO PARA ALEM DOS INTERESSES
ARRECADATORIOS DIRETOS

Como ja demonstrado acima, a legislacdo pétria ja vem

reconhecendo amplos poderes de fiscalizagdo a administragdo publica,
especialmente quando esta se volta ao controle da arrecadagio
tradicionalmente conhecida como fiscal*’, sobretudo a de caréter

45 FERRAZJR, Tercio Sampaio. Sigilo das operagoes de instituiges financeiras. Disponivel em: <http://www.

terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/124>. Acesso em: 11 jan. 2018.

46 SHIOHARA, op. cit., p. 43: “A supremacia do interesse publico sobre o particular revela certas

prerrogativas que a administragio publica se reveste para a consecugdo do interesse ptblico primario,

ligado a satisfagdo de interesses da sociedade na promogdo do bem estar social, e aos objetivos

fundamentais da Reptblica (art. 3° da Constituigdo Federal). Tais prerrogativas sdo conferidas a

administragdo para dar efetividade ao principio da supremacia do interesse puiblico sobre o privado,

colocando-a, muitas vezes, em posigdo de aparente ‘privilégio’ em relagio aos seus administrados”.

47 A legislagdo patria estabelece para o “crédito fiscal” a condigdo de género, da qual o “crédito tributario”

nio passa de espécie. Assim, o crédito fiscal abrange, como regra geral, todos os ingressos do erario,

sejam eles tributérios ou nio.
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tributario. De uma forma geral, 8 administragdo tributdria é reconhecido,
p- ex., o acesso a dados de cardater fiscal e bancdrio.

Por outro lado, ante a expansdo das politicas publicas do Estado
contemporaneo, com a consequente expansio do gasto publico em favor
de individuos e coletividades, entende-se necessario perquirir sobre os
limites fiscalizatérios da administragdo publica sobre o correto uso do
dinheiro publico para além dos limites arrecadatérios diretos.

Observe-se que a economia de dinheiro publico mal empregado
pode significar, ao fim, uma verdadeira forma de arrecadagio fiscal
indireta em favor dos cofres publicos, de modo a possibilitar a inversdo
daqueles recursos (ja relativamente limitados), em 4reas ou em favor
de pessoas que atendam os requisitos previamente estabelecidos pelas
politicas publicas.

Sem divida, ao lado da preocupagio com a arrecadacdo fiscal
direta, o controle do correto gasto do dinheiro publico, dentro dessa
nova realidade complexa do Estado e, em especial, das novas atribui¢des
atualmente incorporadas pela administragdo publica®, nio pode ser
considerada menos relevante e, por isso, sua prote¢do deve permitir
que se garanta, como regra geral e salvo restricdo expressa prevista
pela legislagdo, as mesmas prerrogativas ja reconhecidas em favor da
administragdo fiscal®.

3.1 Histérico recente da legislagcao em favor de uma maior
transparéncia do uso de recursos publicos

Acerca dos limites entre a esfera da vida exclusivamente privada e
aquela esfera que comporta o interesse publico, tem-se observado, sobretudo
em virtude do conhecimento publico de constantes escindalos envolvendo a
malversagdo de dinheiro ptiblico, um gradual aumento da exigéncia de maior

48 A respeito da necessidade de se redefinir os contornos do direito administrativo, ante a mudanga da
realidade fatica, afirma Mariane Shiohara, op. cit., p. 54: “O contetido do direito administrativo nio é
estético, mas sim dindmico, variando de acordo com o tempo e com o tipo de Estado”.

49 ROCHA, op. cit., p. 2: “A questdo sobre a qual aqui se observa tangencia exatamente este momento
que se pde entre os direitos individuais, mormente o que diz respeito a expressdo do que é privado e
proéprio do individuo, e os interesses da sociedade, naquilo que se traduz em dados que, apresentados sob
determinados contornos, precisam ser objeto de fiscalizagio e controle pelo Estado, em sua dimensao

administrativa, fazendéria, controladora e sancionatoria, se for o caso”.
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transparéncia sobre as contas estatais e sobre informagdes de pessoas que
direta ou indiretamente sdo destinatdrias de verbas publicas™.

Seguem abaixo alguns exemplos de leis criadas nas ultimas
décadas e que comprovam aquela tendéncia:

a) Leique obriga a disponibilizagio, em tempo real, de informacoes
pormenorizadas sobre a execugdo or¢amentaria e financeira da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

b b

A Lei Complementar 131/2009 determina que o gestor publico
disponibilize, em tempo real, inclusive por meios eletronicos
de acesso publico, dados relativos a execugido orgcamentdaria e
financeira do ente publico. A referida legislagdo permite um
maior controle dos gastos publicos pela populagdo®.

Referida lei vem atender o principio da publicidade, um dos
principios constitucionais de maior relevancia na regéncia da
administracdo publica, previsto expressamente no art. 37 da
Constitui¢io da Republica.

b) Poder de requisi¢io de informagdes pelos 6rgéos de fiscalizagio da
administragfo publica, necessdrias para o exercicio de suas fungoes.

Alegislacdo brasileira garante em favor de varios entes piblicos
a prerrogativa de requisi¢do de informagdes a pessoas, érgios,
autoridades e entidades publicas ou privadas, que lhe garantam
o exercicio de sua atividade, na defesa do interesse publico.

50 SHIOHARA, op. cit., p. 74-75: “Diante dos constantes escandalos politicos envolvendo o uso indevido
dos recursos ptblicos e casos de favorecimentos pessoais em detrimento do interesse publico, a pressdo
dos movimentos da sociedade civil organizada e da prépria populagdo fez com que a transparéncia

administrativa se tornasse a palavra de ordem da administragdo ptblica”.

51 SHIOHARA, op. cit,, p. 75-76: “A grande inovagdo da Lei Complementar 131/2009 diz respeito a
obrigatoriedade de disponibiliza¢do em tempo real em meio eletrénico de acesso publico, de informagdes
sobre execugdo orgamentaria e financeira da administragio publica, o que implica na obrigatoriedade
de disponibilizar tais informag¢des na rede mundial de computadores, possibilitando, além da consulta
imediata, a formagado de banco de dados disponiveis a qualquer momento”.

Completa a autora, ibid., p. 76: “A incluséo de tal obrigatoriedade na Lei de Responsabilidade Fiscal visa
conferir mais visibilidade a atua¢do administrativa, tornando-a mais transparente na medida em que
possibilita o acesso imediato as informagdes, e, por conseguinte, a participagio popular na gestio publica

L
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Apenas a titulo de exemplo, cite-se o poder de requisi¢do
conferido aos érgios ligados a administragio publica federal:

b.1) Instituto Nacional do Seguro Social: o INSS possui amplo poder

de requisi¢do junto a qualquer 6rgdo ou entidade da administragio
direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, bem como das demais entidades sob seu controle,
garantido pelo art. 15 da Lei 8620/93.

b.2)Conselho Administrativo de Defesa Econdémica: o art.

9°, XVIII, da Lei 12.529/2011 garante ao CADE o poder
de requisitar informagdes de quaisquer pessoas, Orgaos,
autoridades e entidades publicas ou privadas, respeitando e
mantendo o sigilo legal quando for o caso;

b.3) Advocacia-Geral da Unido™: o art. 4° da lei 9028/95 garante

aos 6rgdos da AGU, na defesa dos interesses da Unido, o acesso
a dados dos érgios ou entidades da Administragdo Federal. O
art. 8%, § 8°da LC 105/2001 garante, ainda, a Advocacia-Geral
da Unifo o poder de requisigdo de informagdes e documentos
em poder do Banco Central do Brasil e da Comissédo de Valores
Imobilidrios, cobertas pelo sigilo bancario, quando necessarios
a defesa da Unido, independente de prévia autorizagio judicial.

Viérios outros érgdos e entes publicos detém a prerrogativa
de requisi¢do de informagdes sobre a vida do cidaddo. Sem
divida, a existéncia desta importante ferramenta permite
um maior cruzamento de informagdes e, conseqiientemente,
viabiliza melhor controle dos gastos publicos.

c) Lei eleitoral que exige a divulgacdo da declaragdo de bens do

candidato a cargo eletivo

A lei 9504/97, em seu art. 11, § 1°, IV, impde como necessario
ao candidato a cargo eletivo no Estado a apresentagéo, perante
a Justica Eleitoral, por ocasido do registro da candidatura, a
apresentacio de declaragio de bens, assinada pelo candidato.

Embora dentro da estrutura do Estado a Advocacia-Geral da Unido, assim como as procuradorias dos Estados

e Municipios, esteja inserida entre as fungdes essenciais  justica (art. 131 e seguintes), e, portanto, numa posigao

externa a administragdo ptiblica, ndo ha divida de que para poder defender adequadamente os interesses do

executivo em juizo deve gozar daquelas prerrogativas existentes em favor dos 6rgéos administrativos.
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Tém-se, ai, mais um importante instrumento criado pela
legislagdo e que permite ao Estado e a sociedade conhecer
a vida econémica do postulante ao exercicio de fungdes
politicas, bem como de acompanhar se a sua evolugdo, ao
longo do exercicio do mandato, déd-se de forma compativel

com a fungio exercida.

Obrigatoriedade de apresentagdo regular de declaragdo de
bens e valores a todo agente publico

A lei 8429, de 2 de junho de 1992, conhecida como Lei da
Improbidade Administrativa, impde a obrigatoriedade a todo
agente publico, previamente a posse ao efetivo exercicio, de
apresentar declaragdo de bens e valores que compdem seu
patriménio perante os 6rgdos a que estiver vinculado (art. 18).

Tal exigéncia abrange nio apenas o servidor publico, mas
também seu conjuge ou companheiro, bem como quaisquer
pessoas que vivam sob sua dependéncia econémica (art. 13§ 1°).

Ademais, além da necessidade da apresentagio daqueles dados
no inicio do ingresso no servigo publico, a referida legislagio
impde a exigéncia de apresentacdo daquela declaragio de bens
de forma regular, a cada ano, bem como por ocasido da saida
do servigo publico.

O compartilhamento de informagdes com o fito de agilizar o
atendimento ao cidaddo

O Decreto Federal 6932/09 visa, dentre outras coisas, a
simplificacdo do atendimento ao cidaddo. Determina, entre
outras medidas, o compartilhamento de informagdes entre
os érgdos publicos (art. 1° II) e impde aos érgdos publicos
da administragdo federal a obrigagdo de busca diretamente
junto a outros érgdos as informacdes que necessitar para o
atendimento do cidaddo (art. 2°).

A lei cria uma excegdo aquela liberdade de compartilhamento
das informagdes entre os 6rgdos da estrutura administrativa
ao deixar de fora aquelas de cardter sigiloso, salvo se o cidaddo
a quem tais informagdes digam respeito expressamente
autorizar o livre acesso.
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f) Garantia ao acesso a informagéo

A dltima importante inovagdo legislativa criada no intuito
de garantir maior transparéncia ao uso do dinheiro ptblico
corresponde a chamada Lei de Acesso a Informacdo, Lei
12.527, de 18 de novembro de 2011.

Referido documento objetiva dar total publicidade dos gastos
realizados pelo poder publico, e tem por principios reitores:

a) a adogdo da publicidade como regra, salvo em casos que a
legislagdo imponha a necessidade de observancia do sigilo;

b) divulga¢do das informagdes de interesse publico
espontaneamente, independente de solicitagdes de terceiros;

c) utilizagio dos meios de comunicagio eletronicos;

d) contribuicdo com o desenvolvimento da cultura da
transparéncia na administragdo publica;

e) e contribuigdo para o desenvolvimento do controle social da
administragio publica.

3.2 A publicidade dos dados das pessoas beneficiarias de politicas
publicas como elemento fundamental na construcao de um Estado
verdadeiramente republicano

O principio republicano, de acordo com Mariane Shiohara:

nas ligdes de Sahid Maluf, é a forma de governo que se caracteriza pela
ideia de que o poder estatal nio pertence a uma tinica pessoa, mas sim
ao povo nacional que atribuiu seu exercicio aos 6rgdos representativos
instituidos na Constitui¢ao®.

Nio se pode deixar de relembrar que a experiéncia republicana no
Brasil é relativamente curta, de pouco mais de um século, mas marcado
por intervalos de perfodos de restri¢do as liberdades individuais no
século passado e que concorreram para alterar a ordem de um poder
estatal verdadeiramente pertencente ao povo.

53 SHIOHARA, op. cit., p. 59.
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Somente a partir do avivamento de um verdadeiro espirito
republicano, a partir do reconhecimento de que os interesses estatais
representam, no fim, o interesse do préprio cidadio e que todos tém
a obrigacdo por zelar pelo bom andamento do Estado é que se torna
possivel reconhecer que, em determinadas circunstancias, quando
contrapostos os interesse publico e o meramente privado, este deve ser
submetido aquele.

Para tanto, torna-se necessdrio, ainda, a superagdo de alguns dogmas
e tabus - muitas vezes propalados sem qualquer sustentagdo na legislagdo
patria — e que tem seu inicio evidentemente em um movimento natural
de reagdo aos recentes perfodos de governos ditatoriais no pafs, perfodos
estes em que os direitos e liberdade individuais foram vilipendiados®.

Retrata com muita acuidade esta desconfian¢a a Ministra do STF,
Carmen Lucia Antunes Rocha:

E bem certo que o reconhecimento do dever de atuacio
administrativa dos entes estatais a permitir o acesso reservado
e sigiloso aos dados da vida econdmica (fiscal ou bancaria)
do particular molda-se, lamentavelmente, no pensamento
brasileiro e na histéria de abusos praticados pelo Estado contra
os cidaddos, como um sinal de que este seria apenas o primeiro
na sequéncia de outros passos que sobreviriam no sentido da
devassa da privacidade das pessoas®.

A realidade no atual regime constitucional é muito diversa daquela
preexistente. Vivemos em um pleno Estado democrético de Direito — com
as suas virtudes e seus problemas, assim como as possuem quaisquer
formas de organizagio estatal existentes no mundo —, em que todos os
cidaddos, desde o mais humilde até os ocupantes das mais importantes
fung¢des publicas, submetem-se aos ditames da ordem juridica vigente,

54 Exemplo classico de norma do perfodo ditatorial que demonstra o avango absolutista do Estado contra
o cidadio foi o terrivel Ato Institucional no. 5, de 13 de dezembro de 1968 e que, dentre outras coisas,
deu poder a ditadura de cassar direitos politicos e limitar outros direitos de qualquer cidado (arts. 4° e
5°), suspendeu o direito ao habeas corpus em crimes considerados politicos, contra a seguranga nacional,
a ordem econdmica e social e a economia popular (art. 10), impossibilitava de levar ao conhecimento do

judicidrio medidas restritivas de liberdades aplicadas pelo governo (art. 5°. § 2°).

o
=

ROCHA, op. cit., p. 16.
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formada com base em leis aprovadas por representantes legitimamente
eleitos pelo povo™.

O agente publico que incorre em abusos no exercicio de sua
atividade e atinge ilegitimamente direito do individuo estd sujeito a
penalidades nas mais diferentes searas (civil, administrativa e penal).
Além disso, o acesso do cidaddo ao poder judicidrio, quando vé um
direito violado ou sob risco de violagdo, estd amplamente resguardado
pela Constituigdo da Republica®.

Por outro lado, a premente necessidade de defesa da correta
utilizagio das verbas publicas deve orientar os limites do poder de
fiscalizagdo por parte da administragdo e fazer com que seja relativizada
a garantia a privacidade do individuo quando esta possa representar, de
forma injustificada, um obstéculo a defesa do interesse publico.

Assim, neste perfodo em que a populagdo anseia por maior
transparéncia dos gastos publicos, a flexibiliza¢do do direito a privacidade
das pessoas, especialmente aquelas que se beneficiam das politicas piblicas
estatais, apresenta-se como medida fundamental na instrumentalizagio do
controle, por parte da administragio publica, dos gastos do erdrio.

Nesse sentido, necessdrio se garantir em favor da administragio
publica, naquele exercicio da atividade fiscalizatéria do gasto do dinheiro
publico, de todas as prerrogativas que tradicionalmente j4 vinham sendo
garantidas a administragdo tributdria. Assim, apenas quando a legislagdo
expressamente vede o acesso direto pela administragio, como no caso de
quebra de sigilo telefénico, ou restrinja expressamente em favor de limitados
6rgios, como se dd no caso da quebra do sigilo bancério, é que a administragdo
ndo fiscal encontraria reais impedimentos para agir diretamente.

4 CONSIDERACOES FINAIS
O Estado brasileiro contemporaneo detém uma complexidade muito

superior aquela existente ha algumas décadas. A prépria Constitui¢do da
Republica impoe a este Estado uma série de obrigagdes, muitas delas voltadas

56 De acordo com Aristételes, na obra A Politica: “[..]] a constituigéo politica ndo ¢ sendo a ordem dos
habitantes que o compdem” (ARISTOTELES. A politica. Tradugao de Roberto Leal Ferreira. 8" ed. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 41).

]

o

Dispde o art. 5°, XXXV da Constituigdo Federal:
Art. 5° [.]

XXXV - alei nio excluird da apreciag¢io do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito;
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para a garantia dos direitos fundamentais dos integrantes da sociedade. Em
consequéncia, houve um enorme incremento das ditas politicas ptblicas que
a sociedade politica langa méo para buscar efetivar aquele desiderato.

Por outro lado, a implementagdo daquelas politicas publicas
passa a demandar, primeiramente, um maior ingresso de recursos
nos cofres publicos, grande parte deles por meio de tributos pagos
por toda a sociedade. De outro lado, a consolidagdo daquelas politicas
publicas implica na transferéncia direta de recursos, na concessio de
tavores fiscais por parte do Estado em favor de individuos ou grupos,
recursos estes que nem sempre sdo adquiridos ou usados de forma
correta.

Tais fatos somente fomentam que a sociedade tenha cada vez
maior interesse no bom gasto do dinheiro publico — dinheiro este
que, em ultima anélise, é transferido ao Estado por toda a populagido
— e que os érgdos publicos, em especial os 6rgdos da administragio
publica, responsaveis pela arrecadagdo dos ingressos e pela efetivagdo
daquelas politicas publicas, possam exercer uma adequada atividade
fiscalizatéria.

A realidade atual brasileira, ap6s incontdveis casos rotineiros de
mau uso do dinheiro publico e ante a dificuldade do poder judicidrio
apresentar rédpidas e eficazes respostas a sociedade, impde um
fortalecimento dos érgdos da administracdo publica, com a garantia de
prerrogativas que possibilitem o acesso a informagdes que permitam
garantir a eficiéncia do controle dos gastos publicos, desde que
observados os limites impostos pela legislagéo.

Necessario, sem divida, é o respeito pelos érgios e servidores
da administragio, dos limites impostos em homenagem aos direitos
fundamentais individuais. Por outro lado, torna-se imprescindivel a superagio
de alguns dogmas, muitas vezes citados e repetidos como mantras, mas sem
qualquer consisténcia sob o aspecto juridico-constitucional e que véem no
direito & privacidade um limite absolutamente intransponivel a agdo estatal.

Em especial aqueles que mais diretamente se beneficiam do
dinheiro publico, seja por meio de politicas assistenciais, de concessoes
de beneficios fiscais, de remuneracdes pagas pelos cofres publicos
— servidores publicos de carreira, agentes politicos detentores de
mandatos publicos eletivos —, seja indiretamente, como, p. ex., a0 ndo
pagar os tributos devidos em casos de sonegacdo fiscal, ndo podem se
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valer da alegacdo do direito a privacidade para escapar da fiscalizagdo da
administragio publica e evitar o acesso a dados da sua vida econdmica®.

A legislagdo ja vem reconhecendo, ao longo das tltimas décadas,
importantes instrumentos de fiscalizagdo a administragdo publica,
sobretudo em favor da administragio tributdria. Imprescindivel que se
reconhega que aqueles poderes expressamente reconhecidos em favor
dos 6rgdos responsdveis pela arrecadacdo de tributos sejam estendidos
a toda a administragdo publica, na defesa do interesse publico, salvo
quando houver fundado motivo contrério, previsto na legislagdo.

Por 6bvio, ndo se estd adefender, no presente texto, umaagio absolutista
e, portanto, desmesurada, do Estado, mas, sim, a imprescindibilidade,
dentro do Estado democritico de direito, da submissdo dos interesses
individuais ao interesse publico, principalmente naqueles casos em que a
defesa desproporcional dos direitos individuais € utilizada por aquele que se
apropria, direta ou indiretamente, de verbas do erdrio publico.

Nio se esquega que a a¢do dos 6rgdos da administragio publica
devem se pautar pela legalidade e interesse publico, sob pena de sujei¢do
dos seus agentes as mais diversas sang¢des repressoras’. Tais limites
e obrigagdes sdo verdadeiras garantias em favor dos individuos que se
submetam aquela agio fiscalizatéria.

Se, por um lado, o Estado tem dado alguns importantes passos
no sentido de se tornar cada vez mais verdadeiramente republicano,
ao ampliar a transparéncia dos gastos publicos e ao tornar mais facil
o controle do erario pelo cidaddo, de outro lado, deve-se repisar cada
vez mais clara a necessidade de que, em determinadas situagoes, quando
o interesse publico assim justificar, o direito a privacidade das pessoas

58 ROCHA, op. cit., p. 4: “Assim, aquele que se oferece a eleigéo pelo povo a um cargo publico nao pode
decidir que quer exercer um cargo publico, pago com dinheiro piblico, para o exercicio de fungdes
publicas e manter a privacidade do mesmo modo de alguém que se mantém nos limites de uma atividade
privada, em espago particular, com recursos particulares e que ndo se da a mostra nem participa de
atividades ou desempenha fungdes que atinjam, direta e imediatamente, o interesse publico”.

59 A Ministra Carmen Lucia se reporta, com razio, ao malfadado “Patriot Act”, criado nos Estados Unidos
ap6s a ocorréncia dos atos terroristas em seu territério em 11 de setembro de 2001, como exemplo de
norma desproporcional e que viola, em muitos aspectos, direitos humanos bésicos. De acordo com a
autora, op. cit., p. 2: “O Patriot Act é prova feroz e surpreendente de que a privacidade cede espago cada
vez maior e apavorante as instancias e demandas do que o governante de plantdo considere necessério a

ago estatal para o atingimento dos interesses havidos como legitimos em determinado momento”.
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possa ser relativizado, sem que isso signifique qualquer violagdo de seus
direitos fundamentais®.
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RESUMO: O presente estudo pretende se debrugar sobre a anistia
politica, sua origem, sua natureza, seus destinatarios, seu alcance e suas
repercussoOes, passadas trés décadas desde que os representantes do
Governo Militar e a sociedade civil organizada, apds sangrentos embates
e acaloradas negociagdes, acordaram o retorno a democracia, pautados
pela reconciliagdo nacional, ancorada na anistia geral e irrestrita. Trata-
se de assunto palpitante no cendrio juridico atual, seja em decorréncia do
ajuizamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 153 pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, com
o fim de ver reconhecida a ndo-recepgio pelo Texto Constitucional de
1988 do comando contido no §1° do art. 1° da Lei n® 6.683/79, seja pela
propositura de diversas Ac¢des Civis Publicas pelo Ministério Publico
Federal com vistas a condenagio dos ex-militares e integrantes dos 6rgéos
de repressdo politica durante o regime ditatorial acusados da pratica de
tortura, ou, ainda, em razdo da prolagido de sentenca condenatéria do
Estado Brasileiro pela Eg. Corte Interamericana de Direitos Humanos,
no julgamento do Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia)
vs. Brasil, em 24 de novembro de 2010.

PALAVRAS-CHAVE: Anistia Politica. ADPF 153. Supremo Tribunal
Federal. Corte Interamericana de Direitos Humanos.

ABSTRACT: This study aims to look into the political amnesty, its
origin, its nature, its recipients, its scope and its repercussions, three
decades since the representatives of the Military Government and civil
society, after bloody fighting and inflamed negotiations, agreed the
return to democracy, supported by national reconciliation and structured
in general and complete amnesty. In the current legal scene we find this
exciting topic, either because of the discussion of the non-receipt by the
Brazilian Constitution of 1988 of the first paragraph of Article 1 of Law
No. 6.683/79, or for the initiatives towards the punishment of military
and state officials responsible for political repression or crimes such
as torture committed during the dictatorship, or even because of the
Brazilian codamnation by the Inter-American Court of Human Rights,
November 24, 2010for human rights violations during the military
dictatorship.

KEYWORDS: Politic Amnesty. ADPI 153. Brazilian Supreme Court.
Inter-American Court of Human Rights.
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INTRODUGAO

“A palavra verdade, na tradi¢do grega ocidental, é exatamente
o contrario da palavra esquecimento. E algo tdo surpreendentemente
forte que ndo abriga nem o ressentimento, nem o 6dio, nem tampouco o
perddo. Ela é s6 e, sobretudo, o contrério do esquecimento. E memoria e
¢ histéria. E a capacidade humana de contar o que aconteceu.”

Assim a Presidenta Dilma Rousseff, em cerimonia oficial
no Palé4cio do Planalto em 16 de maio de 2012, deu inicio a um novo
periodo da histéria democratica brasileira. Ali se instalou a Comissdo da
Verdade, criada com a finalidade de examinar e esclarecer as violagdes
de direitos humanos ocorridas no perfodo 18 de setembro de 1946 a 5
de outubro de 1988, como efetivagio do direito a verdade histérica e com
vistas a reconciliagdo nacional, nos termos do art. 1° da Lei n.° 12.528,
de 18 de novembro de 2011. Contudo, o destino da Comissdo da Verdade
ndo encontrou dimensio univoca entre os seus préprios integrantes e se
tornou objeto de especulagdo, assim no dmbito dos movimentos sociais
ligados a defesa dos Direitos Humanos como no seio militar, em fungéo
de uma unica e crucial circunstancia: a anistia politica concedida pelo
Estado Brasileiro pela Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979.

E que a validade da Lei de Anistia foi impugnada pela Ordem dos
Advogados do Brasil — OAB perante o Supremo Tribunal Federal, por
meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 153.
Por ocasido do seu julgamento, em 29 de abril de 2010, a Suprema Corte,
por maioria, julgou improcedente o pedido. Entendeu-se, naquela ocasiéo,
pela sua recepgio por parte do ordenamento juridico interno ora vigente.

Contudo, por meio de Embargos de Declaragio, o Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil poe a apreciagdo do STF fato novo
e superveniente a decisdo proferida na ADCT n°153, consubstanciado
em decisdo proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
no Caso Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs.
Estado Brasileiro, em 24 de novembro de 2010, que determinou nio se
considerem abrangidos pela anistia politica concedida pela Lei n® 6.683,
de 1979, os crimes cometidos por agentes publicos, assim como todos os
demais crimes de Estado, praticados durante o regime militar.

Tal é o objeto do presente estudo, a apreciagdo da constitucionalidade da
Lein° 6.683/79, a luz da decisdo proferida pelo E. Supremo Tribunal Federal
e da determinagio emanada da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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1 DA ANISTIA POLITICA — ESCORCO HISTORICO

Antes de adentrarmos propriamente no objeto de estudo, faz-se
necessdria, até mesmo em respeito aos sentimentos daqueles que sofreram
todas as agruras de um regime ditatorial, uma breve situagio histdrica
do assunto. O desenrolar dos eventos sociais, diga-se de passagem, é
extremamente relevante para que qualquer solugdo seja encontrada nesse
tema que ainda representa chaga aberta no seio da sociedade brasileira.

Em 1964, a insatisfacdo era a nota do cendrio politico brasileiro.
Da sociedade civil, passando pelas Forcas Armadas, até o Congresso
Nacional. As idas e vindas do presidencialismo - decorrentes da edigio da
Emenda Constitucional n.° 4, de 2 de setembro de 1961, e sua posterior
revogacdo pela Emenda Constitucional n.° 6, de 23 de janeiro de 1963'-,
a aproximacdo do Presidente Jodo Goulart com os ideais comunistas® e
uma possivel disputa pela reeleigio presidencial em detrimento da ordem
constitucional vigente®, levaram o Brasil a uma crise politica que conduziu
a tomada do poder pelos militares em 31 de margo de 1964. O que de
inicio aparentou corresponder aos anseios da populagido inconformada
com a grave crise institucional por que passava o pafs*, veio a se mostrar
um dos mais tormentosos e sangrentos periodos da histéria brasileira.

A partir de 1964, instaurou-se no Brasil “um aparelho repressivo
incapaz de conviver com um regime constitucional.”” Em 8 julho do mesmo
ano, o jornal Correio da Manha noticiava que “/[t]odos os dias, desde 1°
de abril, o publico e as autoridades tomam conhecimento com detalhes
cada vez mais precisos e em volume cada vez maior de atentados contra o
corpo e a mente de prisioneiros culpados e inoccentes™. O regime militar
foi aparelhado por uma verdadeira “rede de espionagem e repressdo”.
Os seus 21 (vinte e um) anos de durago foram marcados por periodos
alternantes de aberturas e endurecimentos, tomada como pardmetro a
pritica institucionalizada da tortura pelos agentes do Estado’.

1 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 19.ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 132-3.
2 GASPARI, Elio. 4 ditadura envergonhada. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 46-8.

3 Ibidem. p.49.

4 Ibidem.

5 Ibidem. p. 129.

6 Apud GASPARI, op. cit. p. 143.

7 Idem. p. 129.
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Nos anos que se seguiram, a luta pela anistia representou, segundo
o Exmo. Sr. Ministro Eros Grau, por ocasido da relatoria da ADPF n.°
153, “[a] pagina mais vibrante de resisténcia e atividade democratica da
nossa Histéria”. A sociedade civil mobilizou-se, mais uma vez, sob a forma
de movimentos capitaneados pela Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil, pela Ordem dos Advogados do Brasil, pelos comités pré-anistia
e, em especial, pela postura heroica dos presos politicos, que, em greve de
fome, ecoaram gritos silenciosos nos pordes da ditadura brasileira.

Assim é que lentamente, sangrentamente, bravamente, foi
conduzida a luta incessante pelo retorno a democracia que permitisse
ao povo brasileiro a retomada do poder, a ser exercido por seus
representantes, mediante elei¢des diretas.

A anistia “ampla, geral e irrestrita” proposta pelo General Ernesto
Geisel viu-se transformada em “anistia reciproca”’, que beneficiaria
“perseguidos mas também perseguidores”. Nas palavras de Dalmo de
Abreu Dallari, “[a]ssim se chegou a Lei da Anistia™.

E a “roda viva™ passou, “caminhando e cantando™ a histéria
prosseguiu, a “esperanca equilibrista™ conduziu Tancredo Neves a vitéria
nas elei¢des presidenciais indiretas de 15 de janeiro de 1985 — e, com isso,
ao fim do ciclo militar; a sua sucessdo por José Sarney; a convocagio de
uma Assembléia Nacional Constituinte pela Emenda Constitucional n°
26, de 27 de novembro de 1985 - somente instaurada em 1° de fevereiro
de 1987; e, finalmente, a promulga¢ido da Constitui¢io Federal de 5 de
outubro de 1988'%, com a tdo ansiada redemocratizagio do pafs.

2 DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMEN-
TAL N.° 153

A Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 153
foi movida pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
com o fim de ver reconhecida a ndo-recepgdo pelo Texto Constitucional

8 DALLARI, Dalmo de Abreu. Depoimento prestado a Fundagéo Perseu Abramo, publicado em
23.04.2006. Disponivel em <http://www.fpabramo.org.br/o-que-fazemos/memoria-e-historia/

exposicoes-virtuais/dalmo-dallari>. Acesso em 19.05.2012.
9 BUARQUE, Chico. Roda viva.
10 VANDRE, Geraldo. Pra ndo dizer que ndo falei das flores.
11 BLANC, Aldir. O bébado e o equilibrista.
12 BASTOS, op. cit., p.144-150.
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de 1988 do comando contido no §1° do art. 1°*%, da Lei n° 6.683, de 19
de dezembro de 1979, que considera anistiados todos aqueles que, no
perfiodo de 02.09.1961 a 15.08.1979, cometeram crimes politicos ou
conexos com estes — assim entendidos os crimes de qualquer natureza
relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagdo politica
-, crimes eleitorais, que tiveram seus direitos politicos suspensos e aos
servidores civis e militares e aos dirigentes e representantes sindicais,
punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

O Conselho Federal da OAB entende que dentre os crimes conexos
nio estariam abarcados os crimes comuns cometidos por agentes
publicos contra os opositores politicos do regime militar durante o
periodo de excegido, tendo em vista que nio haveria conexdo entre crimes
comuns e crimes politicos, seja porque os agentes estatais ndo poderiam
cometer crimes politicos, considerando-se que era, precisamente, o seu
dever combaté-los; seja porque os crimes politicos cometidos o foram por
opositores do regime, pelo que, sob pena de contradi¢do em seus proprios
termos, nio se poderia falar de co-autoria em hipdteses tais; ou ainda
porque os crimes politicos entdo cometidos foram perpetrados contra a
ordem politica vigente e contra a seguranga nacional, e, ndo, contra os
agentes publicos, pelo que, inaplicével ao caso seria o art. 76'* do Cédigo
de Processo Penal; e que haveria violagdo dos preceitos constitucionais
relativos a isonomia em matéria de seguranga (CF88, art. 5° caput e
inciso XXXIX"); do dever de nio ocultar a verdade (CI'88, art. 5°, inciso

18 Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no perfodo compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15
de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram
seus direitos politicos suspensos e aos servidores da Administragdo Direta e Indireta, de fundagdes
vinculadas ao poder piiblico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e Judicidrio, aos Militares e aos
dirigentes e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e Complementares
(vetado).

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer natureza relacionados com
crimes politicos ou praticados por motivagdo politica. (BRASIL. Constitui¢do da Reptiblica Federativa
do Brasil. Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/
constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 19.05.2012.)

14 Art. 76. A competéncia serd determinada pela conexao:

I - se, ocorrendo duas ou mais infragdes, houverem sido praticadas, a0 mesmo tempo, por vdrias pessoas
reunidas, ou por vérias pessoas em concurso, embora diverso o tempo e o lugar, ou por vérias pessoas,
umas contra as outras; [...] (BRASIL. Constituigdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 out.
1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>.

Acesso em: 19 maio 2012.)
15 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:[..]
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XXXIII'%); dos principios democratico e republicano (CF88, art. 1°'7) e
da dignidade da pessoa humana (art. 1° III'*, e art. 5°, XLIII'). Busca,
por fim, que seja conferida “a Lei n® 6.683, de 8 de agosto de 1979, uma
interpretagio conforme a Constituigio, de modo a declarar, a luz dos seus
preceitos fundamentais, que a anistia concedida pela citada lei aos crimes
politicos ou conexos nio se estenda aos crimes comuns praticados pelos
agentes da repressdo contra os opositores politicos, durante o regime
militar (1964/1985).”

Em 29 deabrilde 2010, 0 E. Supremo Tribunal Federal, por maioria,
Julgou improcedente a arguigdo na esteira do voto proferido pelo Relator,
o Exmo. Sr. Ministro Eros Grau. Entendeu-se que “[d] interpretagio do
direito ndo é mera dedugio dele, mas sim processo de continua adaptagdo
de seus textos normativos a realidade e seus conflitos”, pelo que “[¢]
a realidade histérico-social da migragdo da ditadura para a democracia
politica, da transi¢do conciliada de 1979, que ha de ser ponderada para
que possamos discernir o significado da expressdo crimes conexos na
Lein® 6.683.7%°

XXXIX - nédo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagao legal; (BRASIL.
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 19.05.2012.)

16 XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos ptiblicos informagdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado; (Regulamento)” (BRASIL.
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em 19.05.2012.)

17 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: (BRASIL.
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 out. 1988. Disponfvel em <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em 19.05.2012.)

18 Art. 1°[.]
IIT - a dignidade da pessoa humana;” (BRASIL. Constitui¢éo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
5 out. 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.

htm>. Acesso em 19.05.2012.)

19 XLIII - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a prética da tortura,

o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos,
por eles respondendo os mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem;” (BRASIL.
Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/constitui%Cs3%A7ao.htm>. Acesso em: 19 maio 2012.)

20 EMENTA: LEIN. 6.683/79, A CHAMADA “LEI DE ANISTIA”. ARTIGO 5°, CAPUT, IIT E XXXIII
DA CONSTITUIGAO DO BRASIL; PRINC{PIO DEMOCRATICO E PRINC{PIO REPUBLICANO:
NAO VIOLAGAO. CIRCUNSTANCIAS HISTORICAS. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
TIRANIA DOS VALORES. INTERPRETACAO DO DIREITO E DISTINCAO ENTRE TEXTO
NORMATIVO E NORMA JUR{DICA. CRIMES CONEXOS DEFINIDOS PELA LEI N. 6.683/79.
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CARATER BILATERAL DA ANISTIA, AMPLA E GERAL. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NA SUCESSAO DAS FREQUENTES ANISTIAS CONCEDIDAS, NO
BRASIL, DESDE A REPUBLICA. INTERPRETACAO DO DIREITO E LEIS-MEDIDA.
CONVENGAO DAS NAGOES UNIDAS CONTRA A TORTURA E OUTROS TRATAMENTOS OU
PENAS CRUEIS, DESUMANOS OU DEGRADANTES E LEI N. 9.455, DE 7 DE ABRIL DE 1997,
QUE DEFINE O CRIME DE TORTURA. ARTIGO 5°, XLIII DA CONSTITUIGCAO DO BRASIL.
INTERPRETACAO E REVISAO DA LEI DA ANISTIA. EMENDA CONSTITUCIONAL N. 26, DE
27 DE NOVEMBRO DE 1985, PODER CONSTITUINTE E “AUTO-ANISTIA”. INTEGRACAO DA
ANISTIA DA LEI DE 1979 NA NOVA ORDEM CONSTITUCIONAL. ACESSO A DOCUMENTOS
HISTORICOS COMO FORMA DE EXERCICIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VERDADE. 1.
Texto normativo e norma juridica, dimensao textual e dimensdo normativa do fenémeno juridico. O
intérprete produz a norma a partir dos textos e da realidade. A interpretagdo do direito tem carater
constitutivo e consiste na produgio, pelo intérprete, a partir de textos normativos e da realidade, de
normas juridicas a serem aplicadas a solu¢do de determinado caso, solugio operada mediante a defini¢do
de uma norma de decisdo. A interpretagio/aplicagdo do direito opera a sua inser¢do na realidade; realiza
a mediagdo entre o cariter geral do texto normativo e sua aplicagdo particular; em outros termos, ainda:
opera a sua inser¢io no mundo da vida. 2. O argumento descolado da dignidade da pessoa humana para
afirmar a invalidade da conexdo criminal que aproveitaria aos agentes politicos que praticaram crimes
comuns contra opositores politicos, presos ou nao, durante o regime militar, nio prospera. 3. Conceito e
definigdo de “crime politico” pela Lei n. 6.683/79. Sdo crimes conexos aos crimes politicos “os crimes de
qualquer natureza relacionados com os crimes politicos ou praticados por motivagao politica”; podem ser
de “qualquer natureza”, mas [i] hdo de terem estado relacionados com os crimes politicos ou [ii] hdo de
terem sido praticados por motivagdo politica; sdo crimes outros que nio politicos; sdo crimes comuns,
porém [i] relacionados com os crimes politicos ou [ii] praticados por motivagdo politica. A expressao
crimes conexos a crimes politicos conota sentido a ser sindicado no momento histérico da sangao da lei.
A chamada Lei de anistia diz com uma conexo sui generis, prépria ao momento histérico da transi¢ao
para a democracia. Ignora, no contexto da Lei n. 6.683/79, o sentido ou os sentidos correntes, na
doutrina, da chamada conexio criminal; refere o que “se procurou”, segundo a inicial, vale dizer, estender
a anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da repressio. 4. A lei estendeu
a conexdo aos crimes praticados pelos agentes do Estado contra os que lutavam contra o Estado de
excego; daf o cardter bilateral da anistia, ampla e geral, que somente néo foi irrestrita porque nao
abrangia os j4 condenados --- e com sentenga transitada em julgado, qual o Supremo assentou --- pela
pritica de crimes de terrorismo, assalto, seqiiestro e atentado pessoal. 5. O significado valido dos textos
é varidvel no tempo e no espago, histérica e culturalmente. A interpretagio do direito ndo ¢ mera dedugiao
dele, mas sim processo de continua adaptagio de seus textos normativos a realidade e seus conflitos. Mas
essa afirmagéo aplica-se exclusivamente a interpretagao das leis dotadas de generalidade e abstragao, leis
que constituem preceito primario, no sentido de que se impdem por forga prépria, autbnoma. Nao
aquelas, designadas leis-medida (Massnahmegesetze), que disciplinam diretamente determinados
interesses, mostrando-se imediatas e concretas, e consubstanciam, em si mesmas, um ato administrativo
especial. No caso das leis-medida interpreta-se, em conjunto com o seu texto, a realidade no e do
momento histérico no qual ela foi editada, nio a realidade atual. E a realidade histérico-social da
migragdo da ditadura para a democracia politica, da transigdo conciliada de 1979, que ha de ser
ponderada para que possamos discernir o significado da expressdo crimes conexos na Lei n. 6.683. Eda
anistia de entdo que estamos a cogitar, ndo da anistia tal e qual uns e outros hoje a concebem, senéo qual
foi na época conquistada. Exatamente aquela na qual, como afirma inicial, “se procurou” [sic] estender a
anistia criminal de natureza politica aos agentes do Estado encarregados da repressido. A chamada Lei da
anistia veicula uma decisdo politica assumida naquele momento --- o momento da transigio conciliada de
1979. A Lei n. 6.683 é uma lei-medida, ndo uma regra para o futuro, dotada de abstragéo e generalidade.

Ha de ser interpretada a partir da realidade no momento em que foi conquistada. 6. A Lei n. 6.683/79
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Assim, considerando-se que a Lei n.° 6.683/79, é anterior a
Convengido das Nag¢des Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes e a Lei n.° 9.455, de 7
de abril de 1997, que define o crime de tortura, as anistias concedidas
com amparo na decisdo politica assumida naquele momento histérico de
transi¢do para a democracia ndo poderiam ser atingidas.

Nio resignado, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil, em 13 de agosto de 2010, op6s embargos de declaragdo, por
entender que a v. decisdo teria sido omissa acerca de diversos fundamentos
invocados na exordial, dentre eles a premissa segundo a qual “os
criminosos politicos anistiados agiram contra o Estado e a ordem politica

precede a Convengio das Nagdes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanos ou Degradantes --- adotada pela Assembléia Geral em 10 de dezembro de 1984, vigorando
desde 26 de junho de 1987 --- e a Lei n. 9.455, de 7 de abril de 1997, que define o crime de tortura; e o
preceito veiculado pelo artigo 5° XLIII da Constituigdo --- que declara insuscetiveis de graga e anistia a
pritica da tortura, entre outros crimes --- nio alcanga, por impossibilidade l6gica, anistias anteriormente
a sua vigéncia consumadas. A Constitui¢io ndo afeta leis-medida que a tenham precedido. 7. No Estado
democritico de direito o Poder Judicidrio ndo esté autorizado a alterar, a dar outra redagio, diversa da
nele contemplada, a texto normativo. Pode, a partir dele, produzir distintas normas. Mas nem mesmo o
Supremo Tribunal Federal estd autorizado a rescrever leis de anistia. 8. Revisio de lei de anistia, se
mudangas do tempo e da sociedade a impuserem, havera --- ou nio --- de ser feita pelo Poder Legislativo,
nio pelo Poder Judicidrio. 9. A anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da EC 26/85, pelo Poder
Constituinte da Constitui¢do de 1988. Daf nio ter sentido questionar-se se a anistia, tal como definida
pela lei, foi ou ndo recebida pela Constituigdo de 1988; a nova Constituigdo a [TeJinstaurou em seu ato
originario. A Emenda Constitucional n. 26/85 inaugura uma nova ordem constitucional,
consubstanciando a ruptura da ordem constitucional que decaiu plenamente no advento da Constituigdo
de 5 de outubro de 1988; consubstancia, nesse sentido, a revolugdo branca que a esta confere legitimidade.
A reafirmagdo da anistia da lei de 1979 esta integrada na nova ordem, compde-se na origem da nova
norma fundamental. De todo modo, se ndo tivermos o preceito da lei de 1979 como ab-rogado pela nova
ordem constitucional, estara a coexistir com o § 1° do artigo 4° da EC 26/85, existird a par dele [dic¢do
do § 2° do artigo 2° da Lei de Introdugado ao Cédigo Civil]. O debate a esse respeito seria, todavia,
despiciendo. A uma por que foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos, ja exauridos; ¢ lei apenas em
sentido formal, ndo o sendo, contudo, em sentido material. A duas por que o texto de hierarquia
constitucional prevalece sobre o infraconstitucional quando ambos coexistam. Afirmada a integragio da
anistia de 1979 na nova ordem constitucional, sua adequagio a Constitui¢do de 1988 resulta
inquestionédvel. A nova ordem compreende nio apenas o texto da Constitui¢do nova, mas também a
norma-origem. No bojo dessa totalidade --- totalidade que o novo sistema normativo é --- tem-se que
“[¢] concedida, igualmente, anistia aos autores de crimes politicos ou conexos” praticados no perfodo
compreendido entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979. Nio se pode divisar antinomia de
qualquer grandeza entre o preceito veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC 26/85 e a Constituigdo de 1988.
10. Impde-se o desembarago dos mecanismos que ainda dificultam o conhecimento do quanto ocorreu no
Brasil durante as décadas sombrias da ditadura.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. Constitucional. Controle abstrato de constitucionalidade.
Anistia politica. Improcedéncia. ADPF n° 153. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, 29 de abril de
2010. Disponivel em: <http://redir.stfjus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>.

Acesso em: 19 maio 2012.)
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vigente, ao passo que os outros atuaram em nome do Estado e pela
manutengdo da ordem politica em vigor”; real carater bilateral da anistia
concedida nio haveria sido enfrentado pelo v. acérdio, tendo em vista
que “a interpretagdo da Lei n® 6.683/79 viola principios fundamentais do
direito internacional — fonte autébnoma do direito internacional”; e que a
Assembléia Geral das Nagoes Unidas, haveria qualificado o “assassinio,
o exterminio, [...] e todo ato desumano, cometido contra a populagio
civil” por autoridades publicas como crimes contra a humanidade, mesmo
entendimento esposado, posteriormente, pelo Estatuto do Tribunal Penal
Internacional;a interpretagdo conferida a Lei n° 6.683/79 chancelaria
verdadeira auto-anistia criminal - considerando-se que o referido diploma
haveria sido sufragado por um Orggo Legislativo cujos integrantes teriam
sido investidos com o beneplacito das préprias autoridades militares - em
oposigio a jurisprudéncia consolidada da Corte Interamericana de direitos
humanos; ndo se busca a revisdo da Lei de Anistia, mas, sim, a atribui¢io
de interpretacdo que lhe dé conformidade a Constitui¢do Federal de 1988,
ao argumento de que o Texto Maior - ao seu entender — nio pretendeu
anistiar autoridades estatais; nos termos da Mensagem de Veto n° 267,
o Exmo. Sr. Presidente haveria deixado clara a intengio de ndo conceder
anistia “a todo e qualquer ilicito cometido”, mas apenas aqueles de cunho
politico, pelo que o v. acérddo andaria em descompasso com a real intengio
da lei; por for¢a do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
ratificado pelo Brasil, constitui obrigag¢do dos Estados convenentes o dever
de investigacdo e punicdo dos responsaveis por violagdes aos direitos nele
tutelados, o que nio haveria sido considerado pela v. Decisdo.

Posteriormente, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, em 21 de margo de 2011, compareceu aos autos para alegar a
superveniéncia de fato novo, consubstanciado na prolagido de sentenca
condenatéria pela Eg. Corte Interamericana de Direitos Humanos, no
Julgamento do Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs.
Brasil, em 24 de novembro de 2010.

Até o presente momento, os aclaratérios ainda nio foram
apreciados.

3 DA DECISAO PROFERIDA PELA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS E SEUS REFLEXOS SOBRE O ORDENAMENTO
BRASILEIRO

Posteriormente ao julgamento da ADPF n° 153, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do caso Gomes
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Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, manifestou-se
contrariamente a legitimidade da Lel de Anistia, para, ao condenar o
Estado Brasileiro, declarar que “[a]s disposi¢des da Lei de Anistia
brasileira que impedem a investiga¢do e sangdo de graves violagoes
de direitos humanos sido incompativeis com a Convengdo Americana,
carecem de efeitos juridicos e ndo podem seguir representando um
obstéculo para a investigagdo dos fatos do presente caso, nem para a
identificagdo e puni¢do dos responsaveis, e tampouco podem ter igual
ou semelhante impacto a respeito de outros casos de graves violacoes de
direitos humanos consagrados na Convengdo Americana ocorridos no
Brasil” ?'. Declarou-se, ainda, ser o Estado Brasileiro responsavel pelo
desaparecimento forgado e pela consequente violagdo dos direitos ao
reconhecimento da personalidade juridica, a vida, a integridade pessoal e
a liberdade pessoal das partes lesionadas indicadas na referida Sentenga.

Esse é, especificamente, o ponto controvertido. Indaga-se ora, antes
mesmo da decisdo definitiva a ser proferida pelo E. Supremo Tribunal Federal
— considerando-se que os embargos de declaracdo opostos pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ainda néo foram apreciados, se a
decisdo proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos possuiria
o condio de modificar o entendimento da E. Corte, que, na apreciacdo da
ADPF n° 153, assentou a plena recepgdo da Lei de Anistia pelo ordenamento
juridico pétrio e, portanto, a impossibilidade de se proceder a persecugdo
penal dos agentes da repressio durante o regime militar.

A decisdo proferida pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no Caso Gomes Lund e outros vs. Brasil e seus efeitos sobre
o ordenamento juridico brasileiro foi objeto de estudo pelo I Workshop
Internacional sobre Justi¢a de Transicéo, realizado em Brasilia, em 12 e
18 de setembro de 2011, resultado da jungdo de esfor¢os da Comissdo de
Anistia do Ministério da Justica, do Centro Internacional para a Justica
de Transi¢do — ICTJ, da Procuradoria Federal dos Direitos dos Cidadaos
e da 2a Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério Publico
Federal*. Naquela oportunidade, entendeu-se que o Ministério Puablico
Federal estaria vinculado ao cumprimento da mencionada decisio,
sendo-lhe devido “dar inicio a investigacdo criminal para responsabilizar

21 Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Disponivel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf>. Acesso em: 19 maio 2012.

22 Documento n° 02/2011 MPF, 2a Camara de Coordenagio e Revisdo Criminal (MPF), de 3 de outubro de
2011, in: Revista Anistia Politica e Justica de Transigdo/Ministério da Justi¢a. Brasilia, 2012, n. 7, jan./jun.
2012. p. 858.
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os agentes das condutas violadoras de direitos humanos em episédios
abrangidos pela decisdo da Corte e identificar as vitimas™’.

Uma andlise sistémica do Texto Constitucional se faz, no presente
momento, hecessaria.

Desde o seu preambulo®*, observa-se no Texto Constitucional de
1988, um especial relevo no tratamento dos direitos humanos por parte
do Constituinte origindrio. A dignidade da pessoa humana constitui-se
em fundamento da Reptblica Federativa do Brasil, conforme preceitua o
art.1°%, da Constitui¢do Federal de 1988.

No seu rol de direitos e garantias fundamentais, foram incluidos
direitos sociais e politicos, bem como coletivos e difusos, ao lado dos
direitos civis, todos considerados cldusula pétrea, nicleo intangivel da
Constituigdo. Em que pese a enumeragio de diversos direitos de primeira,
segunda, terceira e, mesmo, quarta geragio, pelo art. 5% §2°¢, da CI'88,
outros direitos e garantias, decorrentes de tratados internacionais de que
o Estado Brasileiro seja parte, poderdo ser agregados aqueles previstos
originalmente pelo Constituinte.

Nos termos do §3°*7 do referido dispositivo, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004, os tratados e convengdes internacionais

23 Idem, p. 363.

24 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade,
a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus,
a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL. Constituigéo
da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/

ccivil_08/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 19 maio 2012.)

25 Art. 1° A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
C3
III - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL. Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia,
5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.
htm>. Acesso em: 19 maio 2012.)

26 § 2°- Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo néo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repuiblica Federativa do Brasil
seja parte. (BRASIL. Constitui¢io da Repuiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 out. 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7a0.htm>. Acesso em: 19 maio 2012.)

27 § 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada

Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdao
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sobre direitos humanos serdo equivalentes as emendas constitucionais,
desde que aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros.

Da leitura conjunta dos §§2° e 3° do art. 5° da Constituigdo Iederal,
depreende-se que a incorporagdo ao ordenamento juridico brasileiro
de outros direitos e garantias, decorrentes de tratados e acordos
internacionais, na hierarquia de norma constitucional serd possivel se,
e somente se, for obervado o fer legislativo legitimante do referido §3°.

A saber, apenas equivalem as normas constitucionais os tratados
e convengdes internacionais que versem sobre direitos humanos e desde
que aprovados em cada Casa do Congresso Nacional em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros.

Apenas a titulo de ilustragdo, registre-se que, até a presente data,
um unico tratado internacional foi aprovado na forma do §3° do art. 5°
da CI'88, qual seja, a Convengdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, aprovada pelo Congresso Nacional por meio
do Decreto-legislativo n°186, de 2008, e promulgado pelo Exmo. Sr.
Presidente da Reptiblica através do Decreto n® 6.949, de 25 de agosto de
2009%%. Portanto, apenas os direitos e garantias naquele compromisso
internacional assumidos foram al¢ados ao status de norma constitucional.

Destarte, ainda que encarte compromisso internacional assumido
pelo Estado Brasileiro, devidamente ratificado em 1992 - antes, portanto,
do advento da Emenda Constitucional n°45/2004 -, a Convengéio Americana
sobre Direitos Humanos - Pacto de Sio José da Costa Rica ndo possuiria
o conddo de suplantar os principios fundantes da ordem constitucional
brasileira, dentre eles a anistia ampla, geral e irrestrita, como pedra
fundamental de toda a ordem constitucional vigente. Assim entendeu
o E. Supremo Tribunal Federal, o érgdo de ctpula do Poder Judicidrio
brasileiro e a quem compete, precipuamente, a guarda da Constituigio.

equivalentes as emendas constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004) (Atos
aprovados na forma deste paragrafo) (BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia,
5 out. 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/constitui%C3%A7ao.
htm>. Acesso em: 19 maio 2012.)

28 TFonte: Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil da Presidéncia da Republica. (BRASIL.
Disponivel em: < http://www4.planalto.gov.br/legislacao/internacional/tratados-equivalentes-a-

emendas-constitucionais-1#content>. Acesso em: 22 maio 2012.)



212 Revista da AGU n° 36

Com efeito, por ocasido da apreciagio dos reflexos da ratificagio
do Pacto de Sdo José da Costa Rica sobre a legislagdo ordindria patria
acerca da prisdo civil do depositario infiel, a E. Suprema Corte brasileira
firmou entendimento no sentido de que os direitos e garantias decorrentes
de compromissos internacionais assumidos pelo Estado Brasileiro
ingressam no ordenamento juridico interno em posi¢do hierdrquica
intermedidria, a saber, encontram-se acima da legislagdo ordindria, mas
se submetem aos preceitos constitucionais.

Foi o que entendeu o E. Supremo Tribunal Federal, por sua
composi¢io plendria, na sessdo de 03 de dezembro de 2008, no julgamento
conjunto do Recurso Extraordindrio n® 849.703 e dos Habeas Corpus n°
87.585 e n° 92.566, 0s quais restaram assim ementados:

Ementa PRISAO CIVIL DO DEPOSITARIO INFIEL EM
FACE DOS TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS
HUMANOS. INTERPRETACAO DA PARTE FINAL DO
INCISO LXVII DO ART. 50 DA CONSTITUICAO BRASILEIRA
DE 1988. POSICAO HIERARQUICO-NORMATIVA DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO. Desde a adesio
do Brasil, sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos (art. 11) e a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no
ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisdo civil do depositdrio
infiel, pois o cardter especial desses diplomas internacionais sobre
direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordenamento
juridico, estando abaixo da Constituigfo, porém acima da legislagio
interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais
de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna inaplicavel a
legislagfo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior
ou posterior ao ato de adesdo. Assim ocorreu com o art. 1.287 do
Cédigo Civil de 1916 e com o Decreto-Lei n° 911/69, assim como
em relagfo ao art. 652 do Novo Cédigo Civil (Lei n° 10.406/2002).
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. DECRETO-LEI
N° 911/69. EQUIPACAO DO DEVEDOR-FIDUCIANTE AO
DEPOSITARIO. PRISAO CIVIL DO DEVEDOR-FIDUCIANTE
EM FACE DO PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. A
prisdo civil do devedor-fiduciante no 4&mbito do contrato de alienago
fiducidria em garantia viola o principio da proporcionalidade, visto
que: a) o ordenamento juridico prevé outros meios processuais-
executérios postos a disposi¢do do credor-fiducidrio para a
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garantia do crédito, de forma que a prisdo civil, como medida
extrema de coer¢ido do devedor inadimplente, ndo passa no exame
da proporcionalidade como proibigdo de excesso, em sua triplice
configuragdo: adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito; e b) o Decreto-Lei n® 911/69, ao instituir uma ficgéo
Jjuridica, equiparando o devedor-fiduciante ao depositério, para todos
os efeitos previstos nas leis civis e penais, criou uma figura atipica
de depésito, transbordando os limites do contetido seméntico da
expressdo “depositario infiel” insculpida no art. 5° inciso LXVII, da
Constituigdo e, dessa forma, desfigurando o instituto do depésito em
sua conformagio constitucional, o que perfaz a violagio ao principio
da reserva legal proporcional. RECURSO EXTRAORDINARIO
CONHECIDO E NAO PROVIDO.

Ementa DEPOSITARIO INFIEL - PRISAO. A subscrigio pelo
Brasil do Pacto de Sdo José da Costa Rica, limitando a prisdo civil
por divida ao descumprimento inescusavel de prestagdo alimenticia,
implicou a derrogagio das normas estritamente legais referentes a
prisdo do depositario infiel*.

Ementa PRISAO CIVIL - PENHOR RURAL - CEDULA RURAL
PIGNORATICIA - BENS - GARANTIA - IMPROPRIEDADE.
Ante o ordenamento juridico pétrio, a prisdo civil somente subsiste
no caso de descumprimento inescusavel de obrigagéo alimenticia, e
néo no de depositario considerada a cédula rural pignoraticia®.

Observa-se, pois, que E. Suprema Corte brasileira construiu firme

Jjurisprudéncia acerca da supremacia das normas constitucionais sobre
os tratados internacionais, ainda que em temas de direitos humanos
fundamentais.

E o que se verifica do seguinte excerto:

Supremacia da CF sobre todos os tratados internacionais. O
exercicio do ‘treaty-making power’, pelo Estado brasileiro, esta

N

sujeito a observéncia das limitag¢des juridicas emergentes do texto

30

31

RE 349703/RS Relator(a): Min. CARLOS BRITTO Julgamento: 03/12/2008. Tribunal Pleno.

HC 87585/ TO Relator(a): Min. MARCO AURELIO Julgamento: 03/12/2008 Tribunal Pleno DJe-118
DIVULG 25-06-2009 PUBLIC 26-06-2009.

HC 92566/SP Relator(a): Min. MARCO AURELIO Julgamento: 03/12/2008 Tribunal Pleno DJe-104
DIVULG 04-06-2009 PUBLIC 05-06-2009.
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constitucional. Os tratados celebrados pelo Brasil estdo subordinados
a autoridade normativa da CF. Nenhum valor jurfdico ter4 o tratado
internacional, que, incorporado ao sistema de direito positivo interno,
transgredir, formal ou materialmente, o texto da Carta Politica.
Precedentes.*?e?*

4 ANTECEDENTES HISTORICOS DA LEI N° 6.683/79 SOB A OTICA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Forte argumento contra a Lei de Anistia parece repousar na
alegacio de que, a época da edigdo da Lei n° 6.689/79, o Poder Legislativo
encontrava-se submisso e agrilhoado ao regime militar, pelo que néo se
haveria de conferir legitimidade nem a Lei de Anistia nem a participacdo
dos organismos da sociedade civil — dentre eles a prépria Ordem dos
Advogados do Brasil —nos debates que levaram aos seus contornos finais.

A esse respeito, contudo, o Exmo. Sr. Ministro Eros Grau, na
Relatoria da ADPF n° 153, esclareceu que, ainda que se tenha que a
Lei de Anistia foi aprovada sob o total controle das forgas militares
sobre a ordem politica do Brasil, ndo se haveria de presumir eventual
contaminagdo da participagdo popular na contribui¢do para a sua
aprovacdo pelo Congresso Nacional.

No mesmo sentido, o Exmo. Sr. Ministro Septlveda Pertence,
testemunha viva dos fatos, entdo Conselheiro da Ordem dos Advogados
do Brasil, responsdvel pela elaboragio de Parecer aprovado pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, na sessdo plendria
de 24 de julho de 1979, e encaminhado ao Senado Federal, em que se

32 MI 772-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 24-10-2007, Plenério, DJE de 20-3-2009.

33 Apenas por cautela, cumpre registrar que a referida decisdo colegiada foi proferida anteriormente
a consolidagdo do entendimento do E. Supremo Tribunal Federal acerca da posigdo hierarquica
intermediaria conferida aos tratados internacionais sobre direitos humanos quando ingressos no
ordenamento doméstico mas ainda nio aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos,
por trés quintos dos votos dos respectivos membros (CF88, art. 5°, § 8°). Tal circunstancia, contudo,
nio possui o condao de afastar o entendimento segundo o qual “a inconstitucionalidade de tratados
internacionais impedira a aplica¢do de suas normas na ordem juridica interna brasileira”, tendo-se
sempre em vista que “a relagdo de eventual antinomia entre o tratado internacional e a Constitui¢ao
da Repiblica impoe que se atribua, dentro do sistema de direito positivo vigente no Brasil, irrestrita
precedéncia hierdrquica a ordem normativa consubstanciada no texto constitucional, ressalvada a
hipétese excepcional prevista no §3° do art. 5° da prépria Lei Fundamental e aquela que resulta do
§2° desse mesmo art. 5° da nossa Constituigio, que traduz verdadeira clausula geral de recepgao das
convengdes internacionais em matéria de direitos humanos”, mantendo-se ntegra, até os dias que
correm, as recomendagdes de PONTES DE MIRANDA, rememoradas pelo Exmo. Ministro Relator, no

sentido de que “também ao tratado, como a qualquer lei, se exige ser constitucional.”
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sustentou e requereu a extensdo mais ampla a anistia entio discutida e
posteriormente assegurada, na forma da entrevista concedida a Revista
Carta Maior, de 18 de janeiro de 2010. Nela o Exmo. Sr. Ministro
Seputlveda Pertence esclareceu, mantendo, em todos os seus termos, o
entendimento esposado a conturbada época de transigio:

Fui no entanto, modesto participe e testemunha privilegiada da luta
pela anistia.

Relator, no Conselho Federal, da manifestacio uninime da OAB
sobre o projeto de lei da anistia - reivindicagfio pioneira da Ordem
— afinal extraido do governo do General Figueiredo, nada tenho a
alterar no parecer que entido submeti aos meus pares.

No projeto, havia um ponto inegociével pelo Governo: o § 1° do art.
1°, que, definindo, com amplitude heterodoxa, o que se considerariam
crimes conexos aos crimes politicos, tinha o sentido indisfarcével
de fazer compreender, no alcance da anistia, os delitos de qualquer
natureza cometidos nos “pordes do regime” -, como entdo se dizia —
pelos agentes civis e militares da repressdo.

Meu parecer reconheceu abertamente que esse era o significado
inequivoco do dispositivo. E sem alimentar esperangas vis de que
pudesse ele ser eliminado pelo Congresso, concentrava a impugnagio
ao projeto governamental no § 2° do art. 1° que exclufa da anistia
0s j4 condenados por atos de violéncia contra o regime autoritério.

A circunstincia me transformou em assessor informal, na companhia
de Raphael de Almeida Magalhdes, do icone da campanha da anistia,
o indomével Senador Teotonio Vilela. Teotdnio foi um tipo singular
daqueles tempos, que a incurdvel amnésia histérica dos Brasileiros
comega a esquecer.

Acompanhei, por isso, cada passo da tramitagdo legislativa do
projeto, pois Teotdnio presidiu a comissdo especial que o discutiu.

E expressivo recordar que, no curso de todo processo legislativo —
que constituiu um marco incomum de intenso debate parlamentar
sobre um projeto dos governos militares —, nenhuma voz se tenha
levantado para poér em divida a interpretagdo de que o art.1°, § 1°
se aprovado, como foi, implicava a anistia da tortura praticada e dos
assassinios perpetrados por servidores ptblicos, sobre o manto da
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imunidade de fato do regime de arbitrio. O que houve foram propostas
de emenda - nido muitas, porque de antemio condenado a derrota
sumdria — para excluir da anistia os torturadores e os assassinos da
repressio desenfreada.

E que — na linha do parecer que redigira, e que a Ordem, sem
discrepancia, aprovara —, também no Congresso Nacional, a batalha
efetivamente se concentrou na ampliagdo da anistia, de modo a
retirar do projeto governamental, a execrédvel regra de exclusdo dos
Ja condenados por ag¢des violentas de oposi¢do a ditadura. Exclusio
tdo mais odiosa na medida em que — contrariando o carater objetivo
do conceito de anistia — discriminava entre agentes do mesmo fato,
conforme ja estivessem ou ndo condenados.

A orientagido de Teoténio — que Raphael e eu municidvamos — foi
espargir emendas para todos os gostos, até identificar uma, de
aprovagio viavel.

A eleita — pelo contetido e pela respeitabilidade do subscritor, o
Deputado Djalma Marinho — um ex—udenista que continuou f iel ao
discurso libertario da UDN: nela além de suprimir a odiosa regra
de exclusdo do §2° ampliava-se o raio de compreensdo do § 1° de
modo a tornar indiscutivel que a anistia — malgrado beneficiasse os
torturadores também alcangaria que a linguagem oficial rotulava de
“terroristas”, ja condenados ou ndo.

A Emenda Djalma Marinho — sustentada pelo discurso candente
de Teotbénio — contra toda forga ainda esmagadora do governo
autoritario —, dividiu literalmente a Camara dos Deputados: foi
rejeitada por 206 contra 202 votos!

A derrota sofrida no processo legislativo se converteu em vitoria,
vinda de onde menos se esperava: a base do principio da igualdade,
o Superior Tribunal Militar estendeu aos ja condenados a anistia
concedida aos acusados, mas ainda no julgados, dos mesmos crimes
politicos .

Desculpem—me pelo tom de antecipadas “memorias péstumas” deste
depoimento.

Se ndo pude evita-lo, é por que a minha convicgdo juridica continua
a mesma do parecer apresentado a Ordem, em 1979: ndo obstante
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toda nossa repulsa a tortura estatal, os torturadores foram, sim,
anistiados pela lei de 1979.

E lei de anistia é essencialmente irreversivel, porque implica, na ligdo
dos mestres, tornar nio criminosos atos criminosos ao tempo de sua
prética. E, por isso, sua eficdcia juridica se exaure e se faz definitiva,
no momento mesmo em que entra em vigor.**

Com efeito, a anistia, como concedida, de forma ampla, geral e
irrestrita, nas palavras do Exmo. Sr. Ministro Eros Grau, representou
uma “transi¢do conciliada, suave em razdo de certos compromissos”.
Nio se ha de negar que a opgdo que se impunha “era ceder e sobreviver
ou ndo ceder e continuara a viver em angustia (em alguns casos nem
mesmo viver)”. Assim é que foram todos absolvidos “uns absolvendo-se
a sl mesmos”.

Avanga o Exmo. Ministro Relator para concluir que é “inadmissivel
desprezarmos os que lutaram pela anistia como se o tivessem feito, todos,
de modo ilegitimo. Como se tivessem sido ciimplices dos outros”.

5 DA FUNDACAO DO ATUAL ESTADO BRASILEIRO

Ao que se infere dos fatos, a conciliagio conduziu, em Gltima anélise,
a inauguragio de um novo regime constitucional democratico, pelo qual
a Ordem dos Advogados do Brasil ativamente atuou na representagio da
vontade popular.

A esse raciocinio conduzem o Exmo. Sr. Ministro Gilmar Mendes,
ancorado na mais moderna doutrina tedesca, para quem “nio hd como
negar a ‘comunicagio entre norma e fato””, e o Professor André Ramos
Tavares, o qual, acerca da importancia dos fatos na caracterizagio da
inconstitucionalidade das normas, pondera que, “a consideragio dos
fatos é intrinseca ao préprio pensamento juridico, que ndo se pode ver
despojado, pura e simplesmente, da aprecia¢do das hipdteses pressupostas
ou adotadas pela norma.”¢

34 CARTA MAIOR. PNDH 3 é fiel a Constitui¢do, diz Septilveda Pertence. Revista Carta Maior.18 jan.
2010. Disponivel em: <http://www.cartamaior.com.br/templates/materiaMostrar.cfm?materia_
id=16339>. Acesso em: 19 maio 2012.

35 MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de
Constitucionalidade: comentdrios d lei n° 9.868, de 10-11-1999. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 171.

36 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
187.
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E outra nio poderia ser a ilagio alcancada na presente analise,

tendo em vista que, conforme se extrai do voto proferido pelo mesmo
Exmo. Ministro Gilmar Mendes:

A EC n° 26, de 1985, constitui um peculiar ato constitucional, que
nio tem natureza prépria de emenda constitucional. Em verdade,
trata-se de um ato politico que rompe com a Constituigdo anterior
e, por isso, nio pode dela fazer parte, formal ou materialmente. Ela
traz novas bases para a construgio de outra ordem constitucional.

L]

A EC 26/85 muito se aproxima de um modelo de revisdo total
instaurado pela prépria ordem constitucional, sem maiores rupturas
do ponto de vista histérico-politico.

Devemos refletir, entdo, sobre a prépria legitimidade constitucional
de qualquer ato tendente a revisar ou restringir a anistia incorporada
a ECn° 26/85. Parece certo que estamos, dessa forma, diante de uma
hipétese na qual estdo em jogo os préprios fundamentos de nossa
ordem constitucional.

Enfim, a EC n® 26/85 incorporou a anistia como um dos fundamentos
da nova ordem constitucional que se construfa a época, fato que torna
praticamente impensavel qualquer modificagdo de seus contornos
originais que ndo repercuta nas préprias bases de nossa Constituigido
e, portanto, de toda a vida politico-institucional p6s-1988.%7

Recorde-se que a Emenda Constitucional n® 26/85 convocou

Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, mediante a reunifo
unicameral dos Membros da Camara e do Senado, a ser instalada pelo
Presidente do Supremo Tribunal Federal na sede do Congresso Nacional
(vide arts. 1° e 2°%).

37 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

38

Constitucional. Controle abstrato de constitucionalidade. Anistia politica. Improcedéncia. ADPF n°
153. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, 29 de abril de 2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 19 maio 2012.

Art. 1° Os Membros da Cdmara dos Deputados e do Senado Federal reunir-se-ao, unicameralmente, em

Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso

Art. 2°. O Presidente do Supremo Tribunal Federal instalara a Assembléia Nacional Constituinte e

dirigira a sessdo de eleigéo do seu Presidente.
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A par das disposi¢des preliminares acerca da composigio, poderes
e modo de delibera¢do da Assembléia Nacional Constituinte, a Emenda
Constitucional n® 26/85 tratou unicamente da anistia, para concedé-la a
todos os servidores putblicos civis da Administragio direta e indireta e
militares, punidos por atos de excegio, institucionais ou complementares,
bem como aos autores de crimes politicos ou conexos, e aos dirigentes e
representantes de organizagdes sindicais e estudantis, e aos servidores
civis ou empregados que hajam sido demitidos ou dispensados por
motivagdo exclusivamente politica, com base em outros diplomas legais,
no perfodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de
1979.

Salta aos olhos que, dos 05 (cinco) artigos que compdem a Emenda
Constitucional n® 26/85, 03 (trés) se destinam a operacionalizagio
da Assembléia Nacional Constituinte e os outros 02 (dois) tratam
unicamente da anistia, reafirmando-a em toda a amplitude concedida
pela Lei n® 6.683/79.

Assim é que a anistia como concedida pelo legislador ordinario,
ampla, geral e irrestrita, apaziguadora de animos mediante o perddo
concedido aos opositores doregime e, igualmente, aos seus representantes,
foi algada a status constitucional, pela deliberagdo soberana da Mesa
da Cémara dos Deputados e da Mesa do Senado Federal® em 27 de
novembro de 1985, ja sob o governo civil do Presidente José Sarney*’.

6 DOS FUNDAMENTOS DA ATUAL ORDEM CONSTITUCIONAL

Infere-se, pois, que ao reavivar a intengio conciliatéria encartada
na Lei n° 6.683/79, o Poder Constituinte verdadeiramente origindrio,
porquanto representante da ruptura democratica e pacifica com o regime
militar, alcou a anistia ampla, geral e irrestrita a categoria de norma
fundante de todo o regime politico democratico que estava por vir.

A esse respeito, o Exmo. Sr. Ministro Eros Grau pontuou:

39 A época da edigdo da Emenda Constitucional n® 26/85, a Mesa da Camara dos Deputados era presidida
pelo Deputado Ulisses Guimaries, destemido opositor da ditadura militar, incansavel na luta pela
redemocratizagio do Brasil.

40 Tancredo Neves foi eleito presidente do Brasil em 15 de janeiro de 1985, pelo voto indireto de um colégio
eleitoral, tendo falecido em 21 de abril do mesmo ano, antes mesmo de ser empossado. (Biblioteca da
Presidéncia da Republica. Disponivel em: <http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/ex-presidentes/

tancredo-neves>. Acesso em: 05 mar. 2013)
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Eis o que se deu: a anistia da lei de 1979 foi reafirmada, no texto da
EC 26/85, pelo Poder Constituinte da Constituigdo de 1988. Nio
que a anistia que aproveita a todos ja ndo seja mais a da lei de 1979,
porém a do art. 4° §1°, da EC 26/85. Mas estdo todos como que
[re]anistiados pela emenda, que abrange inclusive os que foram
condenados pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, seqiiestro
e atentado pessoal. Por isso ndo tem sentido questionar se a anistia,
tal como definida pela lei, foi ou nédo recebida pela Constituigdo de
1988. Pois a nova Constituigdo a [Te]instaurou em seu ato originario.
A norma prevalece, mas o texto --- o mesmo texto --- foi substituido
por outro. O texto da lei ordinaria de 1979 resultou substituido pelo
texto da emenda constitucional.

Aemendaconstitucional produzida pelo Poder Constituinte originario
constitucionaliza-a, a anistia. E de modo tal que --- estivesse o § 1°
desse artigo 4° sendo questionado nesta ADPF, o que ndo ocorre, ja
que a inicial o ignora --- somente se a nova Constituigdo a tivesse
afastado expressamente poderfamos té-la como incompativel com o
que a Assembléia Nacional Constituinte convocada por essa emenda
constitucional produziu, a Constituigdo de 1988.*'

Sem a anistia, decerto, e como acima demonstrado, o retorno
a um Estado Democratico de Direito ndo teria sido possivel, ndo
como o foi, nem na mesma época. A conciliagdo, através de ampla
participagdo da sociedade civil organizada, foi consentida pela estrutura
de poder dominante, de forma que a ruptura constitucional deu-se,
verdadeiramente, como uma revolugdo as avessas, em que a forga, ainda
que violenta, renuncia-se a si mesma para permitir o advento de uma
nova era democrdtica, para aquiescer a formagdo de um novo Estado
Brasileiro, mediante a convocagio de elei¢des livres, para permitir ao
povo a retomada da titularidade da soberania nacional.

Acerca da ruptura epistemolégica e juridica representada pelo
advento da Emenda Constitucional n° 26/85, colham-se as ligdes do Prof.
Tércio Sampaio Ferraz Junior, invocadas pelo Exmo. Ministro Relator
Eros Grau:

41  BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Constitucional. Controle abstrato de constitucionalidade. Anistia politica. Improcedéncia. ADPF n°
153. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, 29 de abril de 2010. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 19 maio 2012.)
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53. O que importa ainda é seguirmos a exposigdo de Tércio Sampaio
Ferraz Janior a respeito da EC 26/85, cujo artigo 1° conferiu aos
membros da Camara dos Deputados e ao Senado o poder de se
reunirem unicameralmente em Assembléia Nacional Constituinte,
livre e soberana, no dia 1° de fevereiro de 1987, na sede do Congresso
Nacional. Daf que ela é dotada de carater constitutivo. Instala um
novo sistema normativo.

Diz o Professor Tércio que, “ao promulgar emenda alterando o relato
da norma que autoriza os procedimentos para emendar, o receptor
(poder constituido) se pde como emissor (poder constituinte). Isto é,
Ja ndlo é a norma que autoriza os procedimentos de emenda que est4
sendo acionada, mas uma outra, com o mesmo relato, mas com outro
emissor e outro receptor. £ uma norma nova, uma norma-origem’”.
Essa nova norma tem cardter constitutivo, constitui ela prépria
o comportamento que ela mesma prevé. E conclui: “. . quando o
Congresso Nacional promulga uma emenda (n° 26) conforme os
artigos 47 e 48 da Constitui¢do 67/69, emenda que altera os préprios
artigos, ndo é a norma dos artigos 47 e 48 que estd sendo utilizada,
mas uma outra, pois o poder constituido j4 assumiu o papel de
constituinte.

[

55. A Emenda Constitucional n. 26/85 inaugura a nova ordem
constitucional. Consubstancia a ruptura da ordem constitucional que
decaira plenamente no advento da Constitui¢do de 5 de outubro de
1988. Consubstancia, nesse sentido, a revolugido branca que a esta
confere legitimidade.

Daf que a reafirmagéo da anistia da lei de 1979 j4 ndo pertence a
ordem decaida. Estd integrada na nova ordem.

Compde-se na origem da nova norma fundamental.

De todo modo, se nio tivermos o preceito da lei de 1979 como ab-
rogado pela nova ordem constitucional, estard a coexistir com o §
1° do artigo 4° da EC 26/85, existird a par dele [dic¢do do § 2° do
artigo 2° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil]. O debate a esse
respeito seria, todavia, despiciendo. A uma por que, como vimos,
foi mera lei-medida, dotada de efeitos concretos, exauridos ---
repito, parenteticamente, o que observei linhas acima: a lei -medida
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consubstancia um comando concreto revestindo a forma de norma
geral, mas traz em si mesma o resultado especifico pretendido, ao
qual se dirige; é lei apenas em sentido formal, ndo o sendo, contudo,
em sentido material; é lei ndo-norma. A duas por que o texto de
hierarquia constitucional prevalece sobre o infraconstitucional
quando ambos coexistam.

56. Afirmada a integragdo da anistia de 1979 na nova ordem
constitucional, teremos que sua adequagio a Constituigdo de 1988
resulta inquestiondvel. A nova ordem compreende no apenas o texto
da Constituigédo nova, mas também a norma-origem.

No bojo dessa totalidade --- total idade que 0 novo sistema normativo
é -—- tem-se que “[¢] concedida, igualmente, anistia aos autores de
crimes politicos ou conexos” praticados no perfodo compreendido
entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.

Por isso ndo se pode divisar antinomia de qualquer grandeza entre o
preceito veiculado pelo § 1° do artigo 4° da EC 26/85 e a Constitui¢do
de 1988.*

7 DA NOGAO DE BLOCO DE CONSTITUCIONALIDADE

Tem-se, pois, naesteirado entendimento sufragado pelo E.Supremo
Tribunal, que a anistia constitui fundamento do préprio regime
democritico vigente, principio assegurador de todo o ordenamento
juridico inaugurado pela Constituigdo Cidada.

Formaria, pois, com ela um verdadeiro bloco de constitucionalidade®,
em que os valores fundamentais da ordem constitucional, ainda que nio
expressos no seu corpo normativo, representam um todo unitdrio e
indissociavel de direitos, liberdades e principios, como referéncia para
todas as institui¢des, no intuito de garantir as herangas revolucionarias.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Constitucional. Controle abstrato de constitucionalidade. Anistia politica. Improcedéncia. ADPF n°
153. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia, 29 de abril de 2010. Disponivel em:<http://redir.stf jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612960>. Acesso em: 19 maio 2012)

43 Segundo Uadi LAmmego Bulos, bloco de constitucionalidade ha de ser entendido como o “conjunto de
normas e principios, extraidos da constituigdo, que serve de paradigma para o Poder Judicidrio averiguar
a constitucionalidade das leis.” (BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. rev. e atual.

de acordo com a Emenda Constitucional n. 56/2007. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 100)
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Segundo José Afonso da Silva*, a EC n.°26, de 1985, precisamente
por convocar a Assembleia Nacional Constituinte deve ser considerada
verdadeiro ato politico, pelo que ndo possuiria natureza de emenda
constitucional, posto que nio visava a manutengdo da ordem primitiva,
mas, ao revés, visava a sua desconstitui¢do, a inauguragio de um novo
Estado de Direito.

Na ligdo de André Ramos Tavares*’:

Portanto, é imperioso distinguir a forga constituinte, ou poder
constituinte propriamente origindrio, caracteristicos de momentos
de ruptura forgada e inevitavel, como revolugdes e independéncia
de Estados, que apenas respeita a si mesma, do poder constituinte
historicamente situado, que, nesse sentido, seria muito mais limitado
em seu atuar, por vezes instituido legalmente (e assim admitido) pela
ordem juridica anterior. Veja-se o caso brasileiro, em que se utilizou
a emenda a Constituigdo para deflagrar o processo constituinte de
1.987, convocando-se uma Assembléia Constituinte, o que de certa
forma convalida a utilizagdo tradicional do termo ‘poder’ (como algo
delimitado pelo Direito, afastando-se da nogdo de Lassale) para
qualificar esse momento constituinte, a0 mesmo tempo que nio se
pode deixar de reconhecer que se subverte a idéia de independéncia
plena que acompanha tradicionalmente a for¢a constituinte ou poder
constituinte genuino.

Ousamos, pois, discordar de Uadi Lammego Bulos, por
entendermos, na esteira do entendimento do Supremo Tribunal Federal,
que ndo sé os preceitos insculpidos na Constituigdo de 1988 servem de
pardmetro constitucional. Como demonstrado, a propria EC n°® 25, de
1985, é com ela considerada um feixe harmoénico de principios implicitos,
explicitos e cogentes*®.

A anistia concedida pela Lei n° 6.683/79, assim, teria sido
erguida a condi¢do de norma_fundamental da nova ordem constitucional,
incorporando-se ao novo ordenamento, sobre o qual, intrinsecamente,
irradia seus efeitos. Tal é o motivo pelo qual a superveniéncia da decisdo

44 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27.ed. p.87. Apud LENZA, Pedro. Direito

Constitucional Esquematizado. 11.ed. rev., atual .e ampl. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 101.

45 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
40-1

46 BULOS, op. cit., p. 100-101.
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proferida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos nio poderia,
sob essa perspectiva, modificar o entendimento adotado pelo E. Supremo
Tribunal Federal.

8 DA COMPETENCIA DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS EM MATERIA CRIMINAL

Eventual declaragio de ndo-recepgdo da Lei n° 6.683/79 implicaria,
de imediato, na responsabilizagdo de todos aqueles que, durante o regime
militar, vieram a cometer crimes politicos ou conexos.

Nido obstante o anseio daqueles que pretendem submeter a
apreciagio do Poder Judicidrio os responsdveis pelas incontaveis violagdes
aos direitos humanos cometidas durante o periodo ditatorial, acerca da
competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos em matéria
criminal, o Exmo. Juiz Ad Hoc Roberto de Figueiredo Caldas, por
ocasido da prolagdo de sentenca da Corte Interamericana De Direitos
Humanos no caso Gomes Lund E Outros (“Guerrilha Do Araguaia”) Vs.
Brasil, alertou em seu voto, in verbis:

28. E bom frisar que embora esta Corte tenha competéncia para
guardar e interpretar a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, em certos casos é levada a tomar conhecimento de crimes.
A Corte carecera, por 6bvio, de competéncia para julgar penalmente os
individuos pelos crimes, mas tera a competéncia para analisar os fatos
e a eles aplicar consequéncias em sua esfera de atuagio, condenando o
Estado que permitiu ou agiu para que os crimes fossem perpetrados.
E ao conhecer da matéria, a Corte tem a obrigagdo de aplicar o Direito
a espécie concreta, sob pena de injustificdvel omissdo. E ao classificar
um crime como de lesa-humanidade ou crime grave contra direitos
humanos, a Corte faz de maneira incidental (obeter dictum[sic]) e ndo
vinculante da esfera penal, nacional ou internacional.

E a prépria CIDH quem reconhece a limitagiio de suas atribuigdes.
E ela quem subtrai do seu espectro de competéncias a apreciagio de fatos
criminosos relacionados a violagdo de direitos humanos, pelo que ndo se
haveria de entender submetido a efeito vinculante o entendimento do E.
Supremo Tribunal Federal que, no exercicio da sua competéncia precipua,
como guardido da Constituigdo, considerou anistiados todos os crimes
politicos, bem como aqueles com eles conexos, em razido do amplo, geral e
irrestrito perdao concedido pela Lei n° 6.683/79, posteriormente elevado ao
patamar de principio fundante de toda a ordem constitucional ora vigente.
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9 CONCLUSOES

O presente estudo destinou-se a investigar a existéncia ou néo de
raizes constitucionais da anistia politica no atual ordenamento juridico
brasileiro bem como os limites e repercussoes das decisdes condenatérias
internacionais na soberania brasileira.

A partir do julgamento da ADPF n° 153/DF, restou assentada a
impossibilidade de imputagdo de conduta criminosa aos representantes
do Regime Militar por ocasido do desempenho de suas fung¢des durante
a antiga Ordem Constitucional, porquanto sufragado o entendimento
segundo o qual a anistia assegurada pela Lei n® 6.683/79, seria ampla,
geral e irrestrita, de modo a atingir, indistintamente, opressores e
oprimidos, partiddrios do regime e seus opositores.

E como verdade que os fatos devem ser lembrados. Fatos
verdadeiros de um passado que nio poderd ser repetido. Tal é o objetivo
da Comissdo criada pela Lei n.° 12.528, de 18 de novembro de 2011.
Verdade como anténimo de esquecimento, segundo as palavras da Exma.
Sra. Presidenta Dilma Rousset, testemunha viva das agruras do passado.
Verdade que, contudo, na esteira do que entendeu o E. Supremo Tribunal
Federal, ndo poderd mais ser atingida, nem para apaziguar animos, para
calar os gritos que ainda ecoam pela dor dos que se foram, ou para fechar
as feridas abertas pela tortura.

Acompanhamos o entendimento do E. Supremo Tribunal Federal.
O cendrio histérico que levou a edigdo da Lei da Anistia, a edigio da
Emenda Constitucional n® 26/85 e, por fim, a convocagdo da Assembleia
Nacional Constituinte que, soberanamente, promulgou a Constitui¢do
Cidada de 1988 a outra conclusdo ndo poderia levar. Fol assim que a
Histoéria se fez no Estado Brasileiro. A semelhanga do que ocorreu em
outras na¢des do mundo, a anistia politica no Brasil representou uma
rendi¢do concedida pelos detentores do poder, em troca da intangibilidade
de suas culpas.

Por fim, cumpre registrar que ndo constitui objetivo da presente
andlise a defesa de qualquer ato ou autoridade envolvida historicamente
com o perfodo ditatorial. O que se buscou, ao revés, foi uma andlise
de todos os aspectos que levaram o E. Supremo Tribunal Federal ao
reconhecimento da recepgdo da Lei da Anistia pela Constitui¢do Federal

de 1988, em respeito a integridade do ordenamento juridico como
sistema.



226 Revista da AGU n° 36

REFERENCIAS

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Diretto Constituctonal. 19. ed. atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1998.

BRASIL. Biblioteca da Presidéncia da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel
em: <http://www.biblioteca.presidencia.gov.br/pagina-inicial-8>. Acesso em:
05 mar. 20183.

BRASIL. Constituigdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, 5 out.
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_08/constituicao/
constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 19 maio 2012.

BRASIL. Ministério da Justiga. Revista Anistia Politica e Justi¢a de Transigdo.
Coordenador-Geral: Marcelo D. Torelly. Brasflia: Ministério da Justiga. n. 7,
jan./jun. 2012.

BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. rev. e atual. de
acordo com a Emenda Constitucional n. 56/2007. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

CARTA MAIOR. PNDH 3 é fiel a Constituigdo, diz Septlveda Pertence. Revista
Carta Maior. 18 jan. 2010. Disponivel em: <http://www.cartamaior.com.br/
templates/materiaMostrar.cfm?materia_id=16339>. Acesso em: 19 maio 2012.

CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund
e outros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Disponfvel em: <http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf>. Acesso em: 19 maio 2012.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Depoimento prestado a Fundagdo Perseu
Abramo, publicado em 28.04.2006. Disponivel em: <http://www.fpabramo.
org.br/o-que-fazemos/memoria-e-historia/exposicoes-virtuais/dalmo-
dallari>. Acesso em: 19 maio 2012.

GASPARY, Elio. 4 ditadura envergonhada. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 11.ed. rev., atual .e ampl.
Sdo Paulo: Método, 2007.

MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle
Concentrado de Constituctonalidade: comentérios a lei n® 9.868, de 10-11-1999.
Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2006.



NOTAS SOBRE A EVOLUCAO DA TUTELA
JURISDICIONAL RELATIVA AOS DEVERES
DE FAZER E DE NAO FAZER

NOTES ON THE EVOLUTION OF PROCEDURAL
PROTECTION CONCERNING DUTIES TO PERFORM AND
NOT TO PERFORM AN ACTION

Livio Goellner Goron

Procurador da Fazenda Nacional

Mestre em Direito Processual Civil pela PUC/RS
Especialista em Direito Puiblico

SUMARIO: Introdugio; 1 A “Croénica Inadequagio”
da Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Nao
Fazer: um paradigma e suas origens; 2 Breve Esboco
Histoérico: das raizes a construgdo do “processo de
conhecimento”; 8 A Trajetéria Peculiar do Processo
Civil Brasileiro; 4 O Ciclo de Reformas do CPC/73
e a Reconstrugio do Sistema de Tutela Processual,
5 Conclusio; Referéncias.



2928 Revista da AGU n° 36

RESUMO: O artigo examina o tema da tutela processual relativa aos
deveres de fazer e de ndo fazer numa perspectiva histérica, investigando,
num primeiro momento, as premissas que ampararam a construgio
do instituto no texto original do “Cédigo Buzaid” e as reconhecidas
limitagoes desse modelo. A seguir, aborda as reformas legislativas do
processo civil brasileiro que permitiram o resgate da tutela interdital
no marco de um modelo procedimental flexivel de tutela processual,
destacando notadamente a substitui¢do da tutela condenatdria pelas
tutelas ditas mandamental e executiva (lafo sensu), como instrumentos
mais adequados ao implemento das prestagdes de fazer e nio fazer.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela Processual. Procedimento Ordindrio.
Obrigagdes de FFazer e de Nido fazer. Tutela Condenatéria. Tutelas
Mandamental e Executiva.

ABSTRACT: This article addresses the issue of the procedural
protection of duties to perform (and no to perform) an action from a
historical perspective. The article begins by investigating the foundations
that resulted in the construction of this institution in the original
text of the Brazilian “Code Buzaid” (1973), a model that suffered from
severe limitations. Next, the article examines the legislative reforms to
the Brazilian Procedural Code (CPC), which introduced injunctional
remedies within the context of a flexible model. As a part of such reform
process, condemnation decisions (“sentencas condenatdrias”) were
replaced in the Code by injunctional and executive remedies, instruments
considered more suitable for the enforcement of duties to perform (and
not to perform) actions.

KEYWORDS: Procedural Protection. Ordinary Procedure. Duties
to Perform and not Perform an Action. Condemnation Decisions.
Injunctional and Executive Remedies.
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INTRODUGAO

Os mecanismos de tutela jurisdicional que visam a realizagdo das
prestagdes de fato e das prestagbes de abstengdo representam sem divida um
dos pontos nevralgicos de qualquer sistema processual que aspire a uma
protecido efetiva dos direitos e a afirmagdo dos direitos fundamentais
previstos pela Constituigdo, dentro e fora do espago do processo.

O processo civil brasileiro experimentou no espago dos tGltimos
anos uma transformagio profunda e substantiva nas estruturas
processuais que servem a tutela desses direitos subjetivos — tendo
como pano de fundo, nem sempre bem percebido, a retomada de alguns
aspectos da experiéncia juridica luso-brasileira que haviam sido deixados

de lado por uma atitude metodolégica tida como “moderna”.

Na presenca de tal cendrio, o presente artigo tem como propdsito
oferecer uma perspectiva histérica da evolugdo do sistema de tutela
especifica relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer, mediante a
investigagdo (1) dos fundamentos ideolégicos que presidiram o modelo
original do CPC de 1973, justificadamente reconhecido como ineficaz,
e (2) das premissas que orientaram a (re)construgdo de um modelo de
indole flexivel nas recentes reformas do Cédigo, centrado no artigo 461
e seus pardgrafos — modelo este potencialmente mais adequado para
proporcionar uma tutela efetiva dos direitos as prestagoes de fato.

1 A “CRONICA INADEQUACAO” DA TUTELA RELATIVA AOS DEVE-
RES DE FAZER E DE NAO FAZER: UM PARADIGMA E SUAS ORIGENS

No sistema original desenhado pelo Cédigo de Processo Civil de
1973, o cumprimento dos deveres de fazer e nio fazer presumia uma
demanda de natureza condenatéria, resultante na formagdo de um
titulo executivo, a qual se seguia um processo auténomo de execugdo de
sentenca (artigo 632)".

No seu geral, a doutrina brasileira concorda em que a estrutura do
Cédigo se mantinha muito distante do ideal quanto a esse aspecto.

O Cébdigo ressentia-se da caréncia de mecanismos eficientes
para a prestagdo da tutela especifica. No tocante a tutela dos deveres

1 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. v. 1, tomo II. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 39.
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de fazer fungiveis, o pedido, se procedente, daria ensejo a sentenca
condenatéria, seguida por acdo de execugdo. Na execugdo, em caso de
novo descumprimento pelo infrator apés a citagdo, exigia-se a nomeagio
de um terceiro, que executaria o servi¢o as expensas do autor (artigo
634, paragrafo 7°)°. A regulacdo dos meios sub-rogatérios, mediante
prestagdo por terceiro (artigo 634) ou pelo préprio credor (artigo 637),
mostrava-se complexa e de dificil aplicagdo.

Melhor sorte ndo acompanhava a tutela dos deveres infungiveis.
Carecia o Cédigo de meios coercitivos eficientes, sendo a multa pecunidria
por dia de atraso (artigo 644) aplicdvel somente quando constasse pedido
expresso da inicial da agdo de conhecimento, e apenas em “caso de
descumprimento da senten¢a” (artigo 287 e 645), deixando desprotegidas
diversas situagdes relativas a deveres de fazer (e especialmente aos
deveres de ndo fazer)’. Conforme acentua Luiz Guilherme Marinoni, ao
limitar a imposi¢do da multa & sentenga o Cédigo deixava ao desamparo
o emprego mais relevante da técnica considerada — o de servir de veiculo
para a tutela preventiva®.

Diante da deficiéncia do Cédigo original, restou aos jurisdicionados
o emprego andmalo de outros instrumentos. Visando a protecdo
preventiva em face de deveres de ndo fazer, por exemplo, propunha-se
com freqiiéncia a demanda declaratéria, “acompanhada ou antecedida
de agdo cautelar ‘inominada’, esta destinada a antecipar efeitos da tutela
de conhecimento, como, por exemplo, a expedigdo de uma ordem de
absten¢do.™.

Tais caréncias nido eram exclusividade do processo brasileiro.
Acusando lacuna semelhante na disciplina normativa do CPC italiano,
defendia Ferrucio Tommaseo que a execugdo dos provimentos de
urgéncia ndo devesse obedecer ao procedimento de execugdo forcada —
proéprio das prestagdes pecunidrias —, mas sim uma “execugio processual”
diferenciada, fruto de sua executoriedade intrinseca, a qual permitiria ao

2 MARINONTI, Luiz Guilherme. Da agdo abstrata e uniforme a a¢iio adequada a tutela dos direitos. In: Polémica
sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO,
Fabio Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 201.

3 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagio da tutela. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 165-166.

4 Daagdo abstrata e uniforme a agéio adequada a tutela dos direitos. In: Polémica sobre a a¢do: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio Cardoso;

AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 200.

o

ZAVASCKI, op. cit., p. 167.
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juiz regular, discricionariamente, na decisdo antecipatéria, os meios
destinados a concretizé-la®.

Ocorre que, longe de constituir uma criagdo arbitrdria, esse
ineficiente modelo de tutela processual — perfeitamente refletido, como
se pdde ver, na legislagdo brasileira que vigorava ao final do século
passado — espelhava os resultados de uma trajetoria ideologica que langara
raizes profundas na ciéncia processual crvil.

Como adverte Michele Taruffo, as escolhas fundamentais sobre os
fins do processo civil sdo essencialmente ideolégicas, mesmo quando se
apresentam como neutros produtos da técnica. Estdo influenciadas pelos
valores dominantes e sido produto de um consenso socio-politico, antes
que juridico. A técnica pode fabricar o instrumental, porém é a ideologia
quem._fixa os escopos do processo’.

Compendiar a evolugdo das tutelas relativas aos deveres de fazer e
nio fazer de valor torna-se, portanto, um empreendimento valioso — ndo
somente para iluminar as correntes culturais que alimentaram o Cédigo
Buzaid, mas sobretudo para compreender as altera¢des que atingiram o
processo civil brasileiro no curso dos tltimos quinze anos.

2 BREVE ESBOCO HISTORICO: DAS RAIZES A CONSTRUCAO DO
“PROCESSO DE CONHECIMENTO"”

O problema da execugdo especifica das obriga¢des de fazer e de ndo
fazer remonta ao Direito Romano e seu conceito de obrigagido. Em Roma
a impossibilidade da execugdo coativa ndo era tema restrito aos deveres
de prestagdo de fato, pois, em termos gerais, a inexecugdo de qualquer
obrigacdo deveria resultar numa condenagdo pecunidria. Entretanto, a
questdo se colocava de maneira mais acentuada quanto aquela categoria.

A ordem juridica romana ndo concebia pudesse alguém ser
constrangido a praticar ato contra sua vontade. Mesmo na fase tardia
do Direito Romano, quando exce¢des foram abertas com relagio a
outras espécies de deveres, conservou-se firme a proibi¢ido da execugido

6 I provvedimenti d urgenza: struttura e limiti della tutela anticipatoria. Padova: CEDAM, 1983. p. 332 -
333; 340- 342.

7 Cultura e processo. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Mildo, ano 63, n. 1, p. 63-92, 2009. p. 70-71.
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especifica das obrigagdes de fazer®, sendo bem definida pelo aforismo
nemo praecise ad factum cogi potest (“ninguém pode ser coagido a prestagio
de um fato”).

Essa premissa ideologica desfavoravel ao adimplemento especifico
das prestacdes de fato serve de ponto de partida para explicar a debilidade
dos respectivos instrumentos de tutela, os quais atravessariam uma
evolugio histérica bastante caracteristica.

O Direito Romano formulava uma significativa distingdo ente a
actio e os ntedicta. O procedimento privado da actio notabilizava-se pela
tnexisténcia de atrvidade executiva no seu interior®. Ja os interdicta eram
considerados “providéncias de natureza administrativa, exercidos pelo
praetor romano, distintas da verdadeira jurisdi¢do”. Apesar disto, calha
registrar que a tutela interdital reunia alcance expressivo na experiéncia
juridica romana, insinuando-se em diversos setores da vida social: foram
contabilizadas, com efeito, aproximadamente sessenta situagdes que
admitiam essa espécie de protecdo'.

Fica a pergunta: como pdde a influéncia dos interditos diluir-
se, até resultar, nos tempos modernos, em uma fungdo jurisdicional
predominantemente destituida de imperium, e, como tal, cronicamente
tnadequada para a prestacdo da tutela relativa aos deveres de fazer e de
nio fazer?

A resposta nio é simples, e envolve fatores diversos. Considere-se,
de inicio, que a relagio do processo civil moderno com o direito romano
foi intermediada pela influéncia cristd do perfodo tardio. No perfodo
pés-classico os principios cristdos introduziram no Direito Romano
valores inovadores, por vezes opostos aqueles que formavam a tessitura
do direito classico'.

8  SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. v. 1, tomo IL. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 27.

9  SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradigdo romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 24-25.

10  MACHADO, Fabio Cardoso. Jurisdi¢do, condenagdo e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 26.

11 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdi¢io e execu¢do na tradi¢do romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 91. Sobre a influéncia do cristianismo na formagéo do processo
comum medieval confira-se ainda: MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdigéo e processo: critica histérica e

perspectivas para o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 197-199.
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A mudanga do substrato ideolégico da sociedade romana
correspondeu a modificagdes nas formas juridico-processuais, cujos
efeitos se estenderam ao perfodo medieval.

Merece relevo, neste particular, o fenébmeno da “pessoaliza¢do”
dos direitos reais, o qual correspondeu a uma verdadeira alteragio de
paradigma no ambito na ciéncia juridica'. Trata-se de um acontecimento
de grande repercussdo, vinculado a circunstancias histdricas e ideolégicas
longamente desaparecidas, mas que ainda imprime seus efeitos sobre a
ciéncia do processo'’.

A pessoalizagdo liga-se a universalizagdo da senten¢a condenatoria,
que passou a ser concebida como forma de tutela por exceléncia oferecida
pelo sistema processual a todos os direitos cuja satisfagdo reclama uma
atividade judicidria material, ndo se satisfazendo com a producio de
efeitos apenas “juridicos”.

Apesar de a universalizagdo da sentenga condenatéria constituir
obra do processo comum medieval, resultante do trabalho dos
compiladores, ela deu curso a tendéncia que jd se anunciava no direito
romano tardio, quando a classe das “obrigacdes legais”foi agregada as
tradicionais fontes romanas das obrigacoes (o delito e o contrato),
nascendo desse processo modificativo a concepgdo de que os vinculos
obrigacionais podem ser emanados diretamente da lei™.

Referido fendmeno reduziu todas as relagdes juridicas das quais
decorrem deveres a relagdes de “débito-crédito”. Ampliado o campo das
obrigagdes, deu-se o alargamento da actio romana no ambito processual,
de tal modo que a protecdo jurisdicional assegurada a todo dever juridico
devesse conduzir necessariamente a uma condenagio.

12 Paradigmas, na acepgio de Thomas Kuhn constituem -se em pressupostos ou premissas de construgio de
uma concepgio cientifica, permitindo-a estruturar-se como ciéncia “normal”, em oposi¢do a uma “ciéncia
revoluciondria” (SILVA, Ovidio Aradjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de

Janeiro: Forense: 2004. p. 30).

18 Observa Zagrebelsky ser uma caracteristica das grandes concepgdes juridicas a sua “forca de inércia”,
que lhes permite continuar atuando residualmente, ainda quando tenham perdido sua razdo de ser pela
mudanga das circunstancias originais (E/ derecho diictil: 1ey, derechos, justicia. Trad.: Marina Gascén. 7.
ed. Madri: Trotta, 2007.p. 41).

14 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense:
2004. pp. 182-133; Jurisdigdo e execugdo na tradigdo romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 67-68. MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil.

Tomo I. Sdo Paulo: Meméria Juridica, 2004. p. 34.
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Os interditos foram enfraquecidos pelo fend6meno da pessoalizagio,
perdendo seu cardter autbnomo e resultando finalmente absorvidos
pela actio”. A equagdo obligatio-actio-condemnatio generalizou-se na
experiéncia juridica. O procedimento da actio, que no ordo judiciorum
privatorum fora direcionado para a tutela das relagdes obrigacionais, de
natureza privada, acabou se estendendo na diregio de outras modalidades
de direitos subjetivos.

A queda do Império Romano intensificou tais acontecimentos
ao dissolver o imperium do magistrado, ficando as fungdes executivas e
mandamentais sufocadas pela tutela condenatéria. Assim, o fendmeno,
como um todo, teve impulsos mais politicos do que juridicos.

No periodo medieval, sob o influxo dos valores cristdos de protegio
ao devedor e réu, os institutos herdados do processo romano acabaram
por suplantar as formas primitivas do processo germanico. Consolidava-
se, desta forma, a supremacia da condemnatio sobre as formas de tutela
executiva que durante algum tempo ainda se fizeram presentes'.

E bem verdade que o direito medieval também assistiu, nesse
periodo, & redescoberta de uma tutela sumadria de corte nterdital,
destinada a rapida protecdo de direitos. A conciliagdo de tal expediente
com o dogma da intangibilidade da vontade nascia da compreensdo de
que as medidas coercitivas ndo pressionavam o pecador, antes o induziam
ao arrependimento e a reconciliagdo com a justiga.

Todavia, devido a ignorédncia dos glosadores medievais sobre a
real extensdo dos interditos no Direito Romano (supunham tais artifices,
incorretamente, que a fungdo dos interdicta estivesse restrita a protegdo
da posse), semelhante retomada do procedimento interdital acabou se
viabilizando por meio do alargamento artificial do conceito de posse. Na
verdade, a prote¢do cominatéria recebeu uma progressiva depuracio
dos seus tragos interditais durante a evolugdo do processo medieval’,
de modo que a prépria tendéncia geral no sentido da universalizacdo da
condemnatio nio foi interrompida.

15 MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdigdo e processo: critica histérica e perspectivas para o terceiro milénio.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 194.

16 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdi¢do e execu¢do na tradigio romano-candnica. 2. ed. rev. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 100-101..

17 TALAMINTI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa: CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 47-48 e 109.
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A seu tempo, o Iluminismo criou as condi¢des para que a
metodologia do Direito fosse assimilada a das ciéncias exatas, na sua
busca incessante da “verdade”. Ao proceder assim, auxiliou a proscrever
do discurso juridico a “légica da argumentagdo” e a repudiar os
compromissos da tradigdo medieval com o passado — inclusive nos
aspectos que ainda a ligavam a tutela interdital.

O nascimento da ciéncia processual no século XIX traria consigo
a chancela do ideal racionalista, cujas aspiracdes de neutralidade somente
o procedimento ordindrio seria capaz de assegurar, na exata medida em
que subordina o julgamento e a intervengdo do Poder Judicidrio sobre o mundo
senstvel a um prévio e exaustivo conhecimento dos fatos pelo julgador. Referida
ideologia — como bem refere Ovidio Baptista da Silva — “é responsavel
pela irresistivel tendéncia, a que, a que estdo expostos os processualistas,
de privilegiar sempre as demandas plendrias, com supressdo das formas
sumdrias de tutela processual, independentemente do elevado custo
social que esta opgdo possa provocar”®.

Essa concepgio explica as profundas razdes pelas quais o processo
civil moderno acolheu o carater universal da sentenga condenatéria e a
supressdo da tutela interdital’”. Como a actio ndo compreendia atividade
executiva no seu interior, limitando-se a cogni¢io dos fatos e do direito®,
o resultado ndo poderia ser outro senio a edificagdo de um processo

puramente cognitivo, com a execugio segregada a um processo autdonomo.

Lancavam-se, dessa forma, as bases do “Processo de
Conhecimento”, legitima pega de arqueologia juridica “exumada do direito
privado romano e universalizada pelo liberalismo europeu dos séculos
XVIII e XIX, de inspiracdo francesa™'.

Por meio de Bernhard Winsdscheid, e sob a influéncia do
racionalismo juridico®, a idéia da “pessoalizacdo dos direitos reais”

18 SILVA, Ovidio Aratjo Batista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradigdo romano-canénica. 2. ed. rev. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1997. p. 115 e 132.

19 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Processo e ideologia o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense:
2004. p. 182-133.

20 SILVA, op. cit., p. 24

21 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. A “plenitude de defesa” no processo civil. In: 4s garantias do cidadao
na justiga. Coord.: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Sao Paulo: Saraiva, 1993. p. 151.

22 Para uma visdo critica do racionalismo juridico, ver MACEDO, Elaine Harzheim; DUTRA, Fernanda
Arruda. Efetividade versus morosidade da prestagdo jurisdicional: reflexdes sob o (des)velamento de um

paradigma. Justiga do direito, Passo Fundo, v. 19, n. 1, p. 85-47, 2005. p. 37.
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encontrou sua sistematizagio e foi definitivamente incorporada pela
ciéncia do processo. O dominio do paradigma iluminista conduziu
ao dogma da neutralidade da ciéncia processual e a perda do sentido
histérico das institui¢des do processo, que passaram a ser pensadas como
se fossem exclusivas criagdes atemporais da légica, sem tempo e lugar
proprios*.

A tendéncia em questdo alcangou seu paroxismo no inicio do
século XX. Se a escola histérico-dogmadtica italiana teve um mérito
inegavel, este certamente foi o de buscar reconstruir o processo em base
publicisticas, emprestando-lhe autonomia e dignidade cientifica.

No entanto, tal desiderato afastou perigosamente os
processualistas de seu compromisso com as nhecessidades do direito
material. No afd de afirmar o processo civil como ciéncia autbnoma a
doutrina apartou o processo do direito material, proscrevendo a nogdo

de instrumentalidade®*.

A elaboragio tedrica da acdo abstrata, pedra de toque desse projeto
autonomista, criou uma perigosa cisio entre direito material e processo,
colaborando para formar a convicgdo — hoje sabidamente equivocada —
de que a tutela jurisdicional pode assumir uma forma tnica e neutra,
indiferente aos interesses materiais’.

A férmula da agdo processual uma e abstrata representou um
traumatico rompimento com a diferenciagdo e adequagio das tutelas

23 E oportuna, neste contexto, a adverténcia de Ovidio Baptista da Silva: “Falta-se nos capacidade de
perquirir, ou mesmo interessar-nos, pelas origens de nossas instituigdes processuais. Supomos que os
fendmenos juridicos ndo tenham origem cultura, nem histéria. Como bons descendentes do platonismo
renascentista, cremos que os conceitos juridicos sejam da mesma natureza que as categorias geométricas.
Eles estariam inscritos na natureza, ou seriam um produto da 16gica pura. Neste particular, a submissdo
do Direito aos pressupostos da ‘ciéncia’ do medir, pesar e contar é absoluta” (Processo e ideologia: o
paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense: 2004. p. 299).

24 PORTO, Sérgio Gilberto. A crise de eficiéncia do processo: a necesséria adequagdo processual a
natureza do direito posto em causa, como pressuposto de efetividade. In: Processo e Constitui¢ao: estudos
em homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira. Coord: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson;
‘WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 182; MARINONI, Luiz
Guilherme. Da agio abstrata e uniforme a a¢do adequada a tutela dos direitos In: Polémica sobre a agdo:
a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fébio
Cardoso; AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 209.

25 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pritica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 76.
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ao direito”®. O modelo dessa tutela indeferenciada, supostamente apta
a enfrentar todas as crises do direito substancial, encontra-se no
procedimento ordindrio, caracterizado pela cogni¢io plendria (no plano
horizontal) e exauriente (no plano vertical).

A mesma doutrina histérico-dogmadtica, totalmente identificada
com os pardmetros da ordinariedade e com a fungdo unicamente
declaratéria da jurisdi¢do, ndo concebia a atividade material realizada
para concretizar a decisdo da causa como sendo jurisdicional. Francesco
Carnelutti, em sua obra Sistema del diritto processuale civile, de 1936,
ainda considerava jurisdicional somente o processo declarativo, por ele
intitulado “processo de conhecimento”. Para Piero Calamandrei, aquilo
que realizasse o juiz do dominio dos fatos, faria como administrador,
ndo mais como juiz. As repercussoes factuais das decisdes — isto é, seus
efeitos executivos e mandamentais — seriam meras conseqiiéncias do ato
jurisdicional, ndo tendo o mesmo status juridico da atividade que havia

27

sido desenvolvida para alcangar a certificagio dos direitos®.

Como resultado, a doutrina experimentou uma notavel dificuldade
em qualificar e trabalhar as tutelas com base na atividade que se realiza
depois da sentenga de procedéncia®®. E despiciendo sublinhar os efeitos
nocivos dessas premissas sobre os mecanismos de tutela relativos aos
deveres de fazer e nio fazer, os quais permaneceram em notével estado
de atrofia.

3 A TRAJETORIA PECULIAR DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO
Entrementes, embora permanecesse submetido as influéncias

da ciéncia europeia, o processo civil brasileiro evolufa numa cadéncia
propria.

26 Ovidio Baptista da Silva sublinha a contradigao inerente ao discurso dos cultores dessa fase metodolégica
da ciéncia processual: “ninguém se questiona como a ‘a¢io’ processual, que eles concebem como sendo uma
e abstrata, poderia ter contetido declaratério, ou constitutivo ou condenatério, sem tornar-se ‘azioni della
tradizione civilistica’. O prodigio de alguma coisa que, nio tendo substancia, por ser igual a si mesma, e a
todos indistintamente concedida, possa ser declaratéria, constitutiva ou condenatéria é uma contradigdo
l6gica que ndo chega a ofender a racionalidade dos juristas que lidam com processo.” (Jurisdigio e execugdo
na tradigdo romano-candnica. 2. ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 179).

27 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradi¢do romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997. p. 445 157. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense: 2004. p. 189.

28 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradigdo romano-canénica. 2. ed. rev. Sao Paulo:

Revista dos Tribunais, 1997. p. 171.
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O direito processual luso-brasileiro — noutro reflexo daquela sua
sensibilidade fmpar, destacada por Galeno Lacerda, para acudir @ tutela
dos interesses emergentes dentro do processo®® — mantivera-se, até o final do
século XIX, mais préoximo do modelo interdital do processo comum do
que o sistema francés e os sistemas influenciados por ele, caracterizados
pela notdria aversdo aos meios coercitivos de tutela®.

Foi a heranga cultural do direito luso-brasileiro que lhe permitiu
trilhar um feliz caminho préprio.

Caracteristicamente, as Ordenagdes preservaram a figura dos
“embargos a primeira’, tradicional agdo reinol de feitio cominatério. Quando
o Regulamento 737, de 1850, passou a ser aplicada ao processo civel, por
for¢a do Decreto 763, de 1890, esse procedimento especial foi mantido.

Entretanto, com a permissdo dada pela Constitui¢do de 1891 para
que os Estados dispusessem sobre o procedimento civil, a maioria das
leis estaduais fez desaparecer a agdo cominatéria®.

O Cédigo de Processo Civil de 1939 resgatou da tradigdo lusa a
agdo cominatiria para prestagdo de fato ou abstengdo de ato, porém resolveu
atribuir a esse instituto uma débil estrutura monitéria, na qual ndo cabia
a concessdo de medida liminar®. O réu era citado para cumprir o dever

29 Processo cautelar. Revista Forense, Rio de Janeiro, ano 70, n. 246, p. 151-159, abr./jun. 1974. p. 157. Para
uma sintese dos elementos e origens do processo comum luso-brasileiro, cf. OLIVEIRA, Carlos Alberto

Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 30-33.

30 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensio aos deveres
de entrega de coisa: CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2003. p. 104-105. Segundo registra Michele Taruffo, os ordenamentos da Civil Law
inspirados no modelo francés — a exemplo da Italia, Bélgica, Espanha, e, no geral, da América Latina —
ressentiam-se da caréncia de formas de coer¢io ao cumprimento das prestagdes de fato. Curiosamente,
a incompletude desses sistemas processuais acabou por contrastar com o préprio modelo francés, que
conseguiu superar o deficit de meios coercitivos pela evolugio jurisprudencial da figura da astreinte
(Lattuazione esecutiva dei diritti: profili comparatistici. In: Processo e tecniche di attuazione dei diritti.
Coord.: MAZZAMUTO, Salvatore. Napoli: Jovene, 1989. p. 98-99)

31 MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo III. Sdo Paulo: Memoria
Juridica, 2006. p. 188-189. Relembre-se que, devido a inércia de diversos Estados-membro na edigio
da lei local, o Regulamento 737 continuou a vigorar para além do termo original de sua vigéncia
(OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. rev. ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 46).

32 MITIDIERO, Daniel Francisco. Comentdrios ao Cédigo de Processo Crvil. Tomo II1. Sao Paulo: Meméria
Juridica, 2006. p. 189. Para um alentado histérico dos procedimentos injuncionais no processo civil
brasileiro, das Ordenagdes ao Cédigo de 1939, cf. MACEDO, Elaine Harzheim. Do procedimento

monitério. Porto Alegre, 1996. p. 69-73; 77-80.
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em dez dias. Contestando o pedido, ficava afastada toda a eficacia do
mandado inicial, devendo a agdo prosseguir ordinariamente. Apenas
a sentenca final teria forga executiva, de modo que a efetividade do
instrumento ficava severamente mitigada.

Coube ao Cédigo de Processo de 1973, no entanto, dar a acolhida
mais perfeita e acabada a concepg¢io racionalista®’. Rompendo com o
Cédigo anterior, que ainda se mantivera fiel a antiga tradi¢do, o CPC de
1973 acolheu o “Processo de Conhecimento”, marcado pela ordinariedade
e despido de toda manifestagdo de repercussdo sobre o mundo sensivel.

Os artigos 62, pardgrafo 1° e 463 do Cédigo Buzaid serviam de
norte a essa institui¢do peculiar’*. A atividade executiva nio era mais
fase de concretizagdo da decisdo, como no CPC de 1939, mas permanecia
confinada num processo executivo autdnomo, a ser instaurado por meio da
citagio do réu.

O Cédigo de 1973, portanto, completou o ciclo de ordinarizagdo da
tutela relativa aos deveres de fazer e de nio fazer, apenas ligeiramente
esbogado no Cédigo anterior. A atividade sub-rogativa seria desenvolvida
em demanda de execugdo, e mesmo a multa cominatéria sé poderia
incidir depois do transito em julgado da sentenga®, sendo reivindicada
num processo executivo autdbnomo.

Excepcionalmente, convivia o sistema com algumas poucas “agdes
especiais” fiéis ao modelo interdital destinadas a tutela dos deveres de
fazer e de ndo fazer — todas, porém, de contetido patrimonial, a exemplo
do interdito proibitério e das agdes de manutengio e reintegragio de
posse e de nunciagio de obra nova.

33 Hermes Zaneti Jr. situa o CPC de 1973 como a etapa culminante de um processo de recepgéo tardia do
direito napolednico, de indole racionalista, iniciado em 1916 (com o Cédigo Civil) e continuado com
o CPC de 1939 (Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007. p. 22). Para um panorama da formagao do processualismo e sua influéncia no Brasil,
desde seu nascimento na processualistica alema no final do século XIX, passando pela escola histérico-
dogmatica italiana, até chegar a citedra de Liebman em Sao Paulo e a concepgdo do Cédigo Buzaid, ver
MITIDIERO, Daniel Francisco. O processualismo e a formagio do c6digo Buzaid. Revista de Processo,
Sio Paulo, v.35, n.183, p.165-194, maio 2010.

34 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Agdo para cumprimento das obrigagdes de fazer e néo fazer. In:
Inovagdes do Cédigo de Processo Civil. Org.: GIORGIS, José Carlos Teixeira. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 174

35 TALAMINTI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa: CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 115 e 118.
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O sistema ressentia-se de prote¢do minimamente adequada para
os novos direitos personalissimos e de instrumentos convenientes para
a prestagdo da tutela preventiva, submetendo-os ao modelo largamente
inadequado da sentenga condenatoria®.

4 0 CICLO DE REFORMAS DO CPC/73 E A RECONSTRUGAO DO SISTE-
MA DE TUTELA PROCESSUAL

A tutela condenatéria priva de uma congénita incompletude, fruto
da exigéncia da instauragdo de outro procedimento para a prética dos
atos materiais. Além disto, nesse procedimento o juiz estd adstrito ao
emprego de meios executivos tipicos, predefinidos na legislagio.

A condenagdo é adequada como técnica processual apenas quando ndo
Jor posstvel dar imediata execugdo a sentenga. Seu campo de aplica¢do limita-se
aquelas situacgoes especificas nas quais o procedimento judicial ndo tornou
ilegitima a posse daquilo que se busca no patriménio do réu, e é objeto da
sentenga e da execugio”. I precisamente por isto, porque os bens perseguidos
permanecem de forma legitima na posse do réu, que o desenvolvimento da
eficacia contida na decisdo condenatéria precisa ser mediado pela atuagio de
uma nova espécie de tutela processual, mediante nova citagio do réu.

A reforma do CPC brasileiro de 1973, inaugurada pela Lei n. 8.952,
de 13/12/1994, observou precisamente essa concepg¢do restritiva do
emprego da técnica de condenagdo. As alteracoes da reforma trouxeram
frutos positivos ao sistema de tutela dos deveres de fazer e nio fazer, o
qual ndo necessita, como jamais necessitou, da tutela condenatoria.

36 FLACH, Daisson. Processo e realizagdo constitucional: a construigéo do “devido processo”. In: Visdes
criticas do processo civil brasileiro: uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. p. 27.
Escrevendo nos idos de 1978, José Carlos Barbosa Moreira acusava a inadequagio do esquema “processo
de condenagio + execugdo for¢ada” em relagéio aos deveres de fazer e de nio fazer, observando que o
regramento legal “tem a melancolia de uma confissdo de impoténcia; nas entrelinhas balbucia-lhe em
surdina um pedido de desculpas pela incapacidade de fazer funcionar a contento o instrumental de
tutela” (Tutela sancionatéria e tutela preventiva. In: Temas de direito processual: 2. série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988. pp. 22-23). Desnecessério frisar que semelhante quadro — como todo aquele de auséncia
de técnicas adequadas a tutela dos direitos (TESHEINER, José Maria Rosa. Processo e constituigio:
algumas reflexdes. In: Constituigio, jurisdigdo e processo: estudos em homenagem aos 55 da Revista
Juridica. Coord: MOLINARO, Carlos Alberto; MILHORANZA, Mariangela Guerreiro; PORTO,
Sérgio Gilberto. Sapucaia do Sul: Notadez, 2007. p. 416) — representava uma inconstitucional situagdo de
violagdo ao direito fundamental a tutela efetiva e adequada.

37 MARINONTI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2008. p. 72; SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradigao romano-

candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 17.
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Sob a premissa tedrica de uma reconstrugido da tutela processual
adequada, o novo artigo 461 do Cédigo articulou um sistema de atuagdo
das tutelas mandamental e executiva lato sensu, resgatando, com as
devidas adaptagdes, a tutela interdital romana®. O artigo 461 — cuja drea
de aplica¢do amplificou-se, posteriormente, para abranger o artigo 461-A
— tornou-se, dessa forma, e como produto da reforma do CPC de 1973, o
centro gravitacional relativo ao cumprimento especifico dos deveres em geral®.

A interditalizacdio dessas tutelas — ou seja, sua incorporagdo na
estrutura das demandas cognitivas, inclusive sob a forma de provimentos
liminares — evidencia a recuperagio do interesse do sistema processual pela
situagdo concreta dos litigantes, e d4 cumprimento efetivo ao principio da
igualdade de tratamento das partes (o qual, como lembra Ovidio Baptista da
Silva, é tantas vezes proclamado, mas sistematicamente negado na praxe*).

Fruto de comissdo coordenada pelos Ministros Salvio de Figueiredo
Teixeira e Athos Gusmao Carneiro, o novo dispositivo encontrou antecedente
no anteprojeto de lei que havia sido elaborado em 1985, por comissdo revisora
entdo designada pelo Ministério da Justiga para estudar reformas ao CPC de
1973. Os artigos 889-A e 889-B daquele anteprojeto, com poucas alteragdes,
inspiraram, para além do préprio artigo 461 do CPC de 1973, também as
disposi¢des correlatas da Lei n. 7.847/85, art. 11, da Lei n. 8.069/90, art. 213,
da Lei n. 8.078/90, art. 84, e da Lei n. 8.884/94, art. 62.

A introdugdo do artigo 461 representou uma negagido do
paradigma sobre o qual fora estruturado o texto original do Cédigo,
importando numa redefini¢io da fungdo jurisdicional®'.

Convém insistir, todavia: a reforma no resultou na eliminagdo da
tutela condenatéria*. A sentenga que reconhece a obrigagdo de pagar

38 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. v. 1, tomo II. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 40.

39 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 229.

40 Jurisdigdo e execugdo na tradi¢do romano-candnica. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

p- 187 e 189.

41 SILVA, Ovidio Aratijo Baptista da. Curso de processo civil. V. 1, tomo II. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 39. Justifica-se, pois, a afirmagio de que os grandes ciclos de reforma proporcionados
pelas Leis n. 8.952/1994, 10.444/2002 e 11.282/2005 formataram um novo Cédigo (MITIDIERO,
Daniel Francisco. Colaboragio no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 146, nota 21).

42 Contrariamente ao que sustenta parcela da doutrina, entre ela: MACHADO, Fébio Cardoso. Jurisdigao,

condenagio e tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 124; BEDAQUE, José Roberto
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quantia, passivel de execugdo pela via do artigo 475-J do CPC/83,
continua a apresentar natureza condenatéria.

O que ocorreu foi simplesmente que a tutela condenatéria ficou
ctreunscrita ao seu campo proprio, em que se precisa preservar uma “linha
discriminativa” entre os patriménios do autor e do réu, e no qual o principio
da seguranga inspira um procedimento com maiores formalidades, em
atengdo ao direito fundamental de ampla defesa do executado.

Comefeito, as demandas fundadas no “novo” artigo 461 distinguem-
se visivelmente daquelas que visam ao cumprimento de obrigagdes
pecunidrias (artigo 475-J). Nas demandas vinculadas ao artigo 475-
J é visivel a persisténcia da condenatoriedade, numa solugdo bastante
apropriada e feliz. Apesar de estarem reunidas no mesmo procedimento,
af a condenagio e a execugio permanecem tutelas distintas*.

Alids, a persisténcia da tutela condenatéria no procedimento do
artigo 475-J é percepivel no fato de que o Cédigo continua a adotar a nota
tipica daquela espécie de tutela: o intervalo entre condenagdo e instauragio
do procedimento expropriatdrio, durante o qual é dado ao condenado
satisfazer, espontaneamente, o direito reconhecido pela sentenga™*.

Sua realizagdo pratica, enfim, foi deformalizada, aproximando a
estrutura da execugio pecunidria algo mais do principio da efetividade,
sem proscrever o valor da seguranga®’. Tem algo de irénico essa dissolucdo
da rigida separagdo entre conhecimento e execugdo, buscada nas fundas
raizes da cultura luso-brasileira, fazendo por merecer a observacio de
Ovidio Baptista da Silva: “Voltamos ao passado. Viva o progresso!™°.

dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 5. ed. rev. ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. pp. 137.

43 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. v. 1, tomo IL. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:
Forense, 2008. p. 40.

44

SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. A¢fo para cumprimento das obrigacdes de fazer e nio fazer. In:

Inovagoes do Cédigo de Processo Civil. Org.: GIORGIS, José Carlos Teixeira. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1997. p. 177.

45 Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 138; MACEDO, Elaine Harzheim; DUTRA, Fernanda
Arruda. A sentenga condenatéria no movimento do sinscretismo no processo. Revista IOB de Direito Civil
e Processual Civil, Porto Alegre, v. 9, n. 51, p. 104-116, janeiro-fevereiro/2008. p. 114; OLIVEIRA, Carlos
Alberto Alvaro de. Teoria e prética da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 172-173.

46 A “antecipagdo” da tutela na recente reforma processual. In: Reforma do cédigo de processo civil. Coord.:

TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 137.
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De certa forma, a alteracdo imprimida pelo artigo 461 é mais
ampla do que a gerada pelo artigo 475-J. Ndo se trata, em relagdo aos
deveres de fazer e ndo fazer, de apenas simplificar a forma de tutela, mas de
verdadeiramente modificd-la na sua esséncia.

Nio deixa de ser curiosa a inversdo de posigdes entre os deveres de
quantia e os devedores de obrigagdes de fazer e de ndo fazer, argutamente
notada por Guilherme Rizzo Amaral: de um modelo protetivo do devedor da
prestagdo de fato ou de abstengdo, encontrado no Cédigo original, partiu-se
para um sistema mais agressivo e eficaz, que coloca tal devedor em substancial
desvantagem se comparado ao devedor de uma obrigagio pecuniaria®’.

O contraste nio passou despercebido ao jurista italiano Edoardo
Riccl, que se manifestou impressionado com a disparidade de tratamento
dispensado aos credores brasileiros, quando comparadas as solugdes de
cumprimento das prestagdes de fato e das prestagdes pecunidrias. Para o
autor peninsular, tal disciplina “parece [ . ] explicavel apenas como momento
intermedidrio de uma evolugdo que caminha em dire¢io ao tratamento
igualitario dos credores”, levando a imaginar que “as tendéncias evolutivas
estejam na verdade antecipando a disciplina evolutiva futura”, inclusive com
a supressdo geral do efeito suspensivo da apelagdo*®.

Acrescente-se que passaram a coexistir no Cédigo dois sistemas
de tutela relativa aos deveres de fazer e de nio fazer. O regime mais
severo ficou reservado para as situagdes em que hd decisdo judicial
impondo a efetivagido do direito; para aqueles casos, residuais e pouco
numerosos, nos quais a atividade funda-se em titulo extrajudicial — ou
em titulo judicial alheio ao regime do artigo 461 — vigora forma menos
rigorosa, identificada com o tradicional processo executivo e seu modelo
da tipicidade dos meios*.

47 Cumprimento e execugdo da sentenga sob a 6tica do formalismo-valorativo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. p. 140. Ver também: YARSHELL, Flavio Luiz. “Efetivagio” da tutela antecipada: uma
nova execugéo civil? In: Processo e Constitui¢do: estudos em homenagem ao professor José Carlos Barbosa
Moreira. Coord: FUX, Luiz; NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 336.

48 A aplicago do art. 273 do CPC e seus principais aspectos: reflexdes histéricas e comparativas. In:
Estudos em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover. Coord.: YARHELL, Flavio Luiz; MORAES,
Mauricio Zanoide de. Sao Paulo: DPJ, 2005. p. 541.

49 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo fazer: e sua extensio aos deveres de
entrega de coisa: CPC, arts. 461 e 461-A, CDC, art. 84. 2" ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 426.
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O perfil de protegdo desenhado pelo artigo 461 responde a
relevantes razdes sécio-econdmicas. E disposi¢io mais rente a forma
dos conflitos modernos que emergem da economia da civilizagio pés-
industrial, ndo mais ligada predominantemente a troca de coisas, e sim
a relagdes de troca de fatores humanos, sobretudo com a prestagdo de
servigos. I nesse contexto contemporaneo, que privilegia interesses
Jjuridicos satisfeitos mediante prestagdes de fato, que se exige do legislador
dotar o sistema de instrumentos flexiveis e adaptéveis as caracteristicas
do direito material litigioso™.

Nio carece de razdo Luiz Guilherme Marinoni quando sustenta
que o artigo 461 do CPC/1973 e seu simile, o artigo 84 do CDC, estdo
entre as “normas infraconstitucionais mais comprometidas com o direito
fundamental de a¢do no ordenamento brasileiro™'.

Se as promessas de efetividade da reforma nio foram cumpridas,
o fato deve-se antes a cultura dos que manejam o instrumento® do que
a deficiéncias congénitas do sistema processual, ditadas pela falta de
técnica ou pela caréncia de ousadia do legislador positivo.

Lamentavelmente, a semelhanga do que afirmou Giuseppe Tarzia
sobre a doutrina italiana®, a processualistica brasileira continua tendo
por wvecchio idolum considerar a reforma legislativa como o tnico centro
do problema da crise da justi¢a. Elando o ¢, e areflexio atenta demonstra
que boa parte dos problemas enfrentados nessa seara nasce no plano dos
valores e na persistente adocdo de uma atitude metodolégica inadequada.

5 CONCLUSAO

Conforme se procurou enfatizar neste texto, o cumprimento
especifico dos deveres de fazer e de ndo fazer afirmou-se apds longo

50 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil. v. 1, tomo I1. 6. ed. rev. atual. Rio de Janeiro:

Forense, 2008. p. 40.

51 Da agdo abstrata e uniforme 2 agéio adequada a tutela dos direitos. In: Polémica sobre a agdo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relagdes entre direito e processo. Org: MACHADO, Fabio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 237

52 Com razio Daisson Flach ao afirmar que a parciménia observada no uso dos artigos 273 e 461 do CPC deve-
se, pelo menos em parte, a certo espirito “macunafmico” de tolerincia que a sociedade brasileira reserva aos
deveres de comportamento (Processo e realizagdo constitucional: a construgdo do “devido processo”. In: Visdes
criticas do processo civil brasileiro: uma homenagem ao Prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner. p. 29).

53 Crisi e riforma del processo civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 46, n. 3, p. 632-642, jul./set.

1991. p. 633.
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processo de superacido dos fatores restritivos representados pelo
dogma da incoercibilidade da vontade humana, pela universalizagio
da tutela condenatéria e pelo divércio entre processo e direito
material.

O processo civil brasileiro, que preservara com maior éxito os
tragos interditais do processo comum, mercé de suas caracteristicas
culturais, tampouco escapou, no século XX, a “ordinarizagio” da tutela
relativa aos deveres de fazer e de nio fazer, a qual culminou na edigio
do Cédigo Buzaid e seu projeto de universalizagdo do “Processo de

Conhecimento”.

Frente as exigéncias da sociedade pés-industrial, que trouxe
a primeiro plano a economia de servigos, o “novo” artigo 461
do CPC brasileiro veio a representar uma quebra do paradigma
original do Cédigo Buzaid, articulando um sistema de cumprimento
“interditalizado” dos deveres de fazer e de nio fazer, assentado na
primazia da tutela especifica, com a redugdo da tutela condenatéria a
seu campo proprio.

E bem verdade que a simples estruturagio de um modelo legislativo
mais adequado nfo é suficiente, por si s6, para assegurar resultados
positivos no plano da tutela pratica dos direitos. Ainda persiste — ndo é
preciso sublinhar em demasia o que todos bem conhecem - o insucesso
do processo civil brasileiro na protegio eficaz e tempestivo dos direitos
a prestacdes de fato e de abstengdo. Sdo culturais as amarras que tém
impedido um manejo mais criativo e desassombrado das “poténcias”
contidas no artigo 461 do CPC de 1973, obstruindo a realizagdo das
perspectivas desse microssistema.

Uma coisa, entretanto, permanece certa: a ndo ser que se tenham
presentes as premissas do modelo original e os reais motivos de sua inadequagdo
(aqui ligeiramente esbogados, sem qualquer pretensio de esgotar o tema),
mesmo os discretos progressos experimentados por nosso processo civil
poderdo ndo passar de breve intervalo luminoso, sujeito a retrocessos em
reformas futuras.

Também por isto segue sendo necessdrio pensar criticamente
a tutela relativa aos deveres de fazer e de nio fazer - para a que a
praxis consiga finalmente aproximar-se de concretizar as promessas
constitucionais de uma tutela jurisdicional tempestiva, adequada e
efetiva.
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RESUMO: A Proposta de Emenda Constitucional n® 841/09, em debate
no Congresso Nacional Brasileiro, pretende reduzir o nimero de artigos
da Constituigdo Federal de 1988, no intuito de torna-la mais efetiva. A
proposta defende que para garantir os direitos previstos na constituicao,
basta a sua concep¢do material, e que a amplitude do texto constitucional
é um empecilho a construgio de um Estado Democratico de Direito.
Utilizando tal caso como paradigma, o presente estudo pretende abordar
como o fenémeno do constitucionalismo, no que se refere as experiéncias
americana e francesa, pode ajudar a entender a importéancia do respeito
aos direitos fundamentais. Nessa tarefa de aprendizado, intenta-se
apresentar a falsa dicotomia entre constituigdo formal e material, a
importancia dos principios constitucionais e do significado do momento
constituinte para a construgio da Democracia. Com a experiéncia do
constitucionalismo, espera-se desconstruir o mito encartado na ideia da
PEC n° 841/09, de que as reformas constitucionais podem ser a solugdo
para os graves problemas sociais do Brasil.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo. Reforma Constitucional.
Direitos Fundamentais. Proposta de Emenda Constitucional n® 841/09.

ABSTRACT: The Constitutional Amendment Proposal n® 341/09,
under discussion in the Brazilian National Congress, aims to reduce
the number of articles of the Brazilian Federal Constitution of 1988
to make it more effective. The proposal argues that to guarantee the
rights, is enough its material form, and the extension of the constitution
text is an impediment to building a Democratic State of Law’s. This
work is using this leading case to show how the phenomenon of
constitutionalism in the American and French experiences can help us
understand the importance of the respecting the fundamental rights.
In this learning, it seeks to present a false dichotomy between formal
and material constitution, the importance of constitutional principles
and the constituent moment mean for the construction of Democracy.
With the experience of constitutionalism, it is expected to deconstruct
the myth of the proposal n® 841/09, that the constitutional reforms may
be the solution to serious social problems of Brazil.

KEYWORDS: Constitutionalism. Constitutional reform. Fundamental
rights. Constitutional amendment proposal n® 341/09.
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INTRODUGAO

O presente trabalho pretende tratar sobre o fenémeno do
constitucionalismo, que gerou a universalizagdo das constitui¢oes
escritas em todo o mundo. No desenvolvimento de seu conceito, partindo
das experiéncias das constituigdes americana e francesa, intenta-
se apresentar o desenvolvimento de modelos universais, mesmo em
realidades dispares.

Para se encontrar uma mudanga de paradigma quanto ao
constitucionalismo, este estudo busca resgatar o desenvolvimento da
idéia de constitui¢do escrita. A pesquisa insere-se na dimensdo conceitual,
para trabalhar o papel da constitui¢do na organizagdo de um Estado
Democritico de Direito.

No intuito de ter um ponto de partida para a discussdo, elegeu-se
como caso de estudo a pretensdo atual de reforma constitucional em curso
no Brasil: a PEC n® 841/09, mais popularmente conhecida como a “PEC
da lipoaspira¢do”. Em suma, o projeto almeja reduzir a nimero de artigos
da Constituigdo Federal de 1988, sob o argumento de torna-la mais efetiva.

Partindo de tal caso, em se percorrendo o itinerario histérico
— mas acima de tudo conceitual — do constitucionalismo — espera-se
que seja possivel notar como o constitucionalismo se reinventou para
se adequar as realidades. Para a abordagem sobre a PEC n® 341/09,
neste artigo, ganha destaque o cotejo com os seguintes assuntos: a)
desconstrugio de conceitos como constituigdo formal e material como
elementos dissociados; b) a importancia dos principios constitucionais
estarem previstos no texto constitucional e ¢) o momento constituinte.

Nesse contexto, ambiciona-se trazer luz aos argumentos
endossados na proposta objeto do estudo (PEC n® 3841/09), para
confronta-los com o que pode ser aprendido com a experiéncia do
constitucionalismo americano e francés.

Passa-se a analise.

1 A PEC N° 341/09 — A PROPOSTA DE LIPOASPIRACAO NA CONSTI-
TUICAO DE 1988

No Brasil, foram muitas as propostas de reforma da Constituigido
de 1988. Apesar de sua pouca idade — quase 25 anos — inlimeras sfo as
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criticas ao seu contetido. A principal delas, no entanto, materializa-se no
raciocinio de que a nossa constitui¢do é muito extensa. 250 artigos, mais
o ato das disposigdes constitucionais transitérias (o que acresce ao texto
mais 96 dispositivos), segundo alguns, sdo previsdes em excesso.

Alega-se que frente a um rol tdo amplo de assuntos abordados, a
Constituigdo brasileira terminou por ser desacreditada em sua missdo de
mudar a realidade social. Em suma, permitiu — e chancelou - a grande
desigualdade social vigente no Brasil.

Em 2006, houve uma grande investida contra a Constitui¢do de
1988. Nos termos da PEC n°® 157/03, da lavra do deputado federal Luiz
Carlos Santos, com substitutivo redigido pelo deputado federal Michel
Temer, o intuito era promover uma revisio constitucional. De acordo
com a proposta, apenas as clausulas pétreas estariam a salvo da reforma,
podendo todos os outros dispositivos sofrer alteragdes. A proposta
chegou inclusive a ser aprovada na Camara de Constitui¢do e Justica
(CCJ) da Camara dos Deputados'.

Naquela oportunidade, juristas como Konder Comparato, Paulo
Bonavides e José Geraldo de Sousa Jinior® posicionaram-se frontalmente
contrarios as propostas de uma nova constituinte. Como se manifestaram
na época, tal alvitre, em verdade, travestia-se de uma tentativa de
vulnerabilidade, diante das possibilidades democriaticas possiveis com a
Constituigdo de 1988. O desprestigio dos érgdos politicos ndo poderia
dar ensejo a supressdo ou até ao enfraquecimento dos direitos e garantias
constitucionais, sem qualquer controle, seja do povo ou do Poder
Judicidrio. Diante das manifestagcdes em audiéncia publica, a proposta
perdeu folego, encontrando-se sem movimentagdes desde 29.07.2008°.

Mas, o fato da PEC n® 157/03 ndo estar mais andando ndo poe
fim a controvérsia. Existiram — assim como existem, e nio deixario de
existir - muitas outras sugestdes de novas constituintes ou de revisoes
constitucionais. Os motivos para alterar a Constitui¢do de 1988 podem
ser os mais diversos: reforma politica, reforma tributdria, reforma

1 PAIXAO, Cristiano. A Constitui¢io subtraida. In Constitui¢io & Democracia, Brasilia, 2006, n° 1, 10 fev.
2006, p. 4.

2 SOUSA JUNIOR, José Geraldo de. Defesa da Constituigio. In Constitui¢io & Democracia, Brasilia, 2006,
n. 1, 10 fev, 2006, p. 3.

3 BRASIL. _
Assembléia de Revisdo Constitucional e d4 outras providéncias. Disponivel em: <http://www.camara.

_. Proposta de Emenda Constitucional n® 157, de 2003. Brasilia, 2003. Convoca

gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=131896>. Acesso em: 16.07.2011.
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administrativa, entre outros. Contudo, poucas detém a pretensdo
materializada na PEC n°® 841/2009, objeto do debate no pafs.

A PEC n° 341/20009, da autoria deputado federal Régis de Oliveira,
¢é um claro exemplo recente da imputagio de culpa a constitui¢do quanto
aos problemas sociais, em decorréncia da extensdo de seu texto. Segundo
a ementa da PEC, o seu objetivo é modificar a constitui¢do “retirando

do texto o que ndo é constitucional” Isso significaria transformar a
Constituigdo brasileira em um diploma de 70 artigos.

Na sua justificativa, o deputado Régis de Oliveira tragou uma
linha histérica do constitucionalismo, passando por Hobbes, Locke,
Rousseau e Mostesquieu para chegar a conclusio de que a constituig¢do
“é o resultado de um pacto social que gera uma determinada situagio
possivel™.

Partindo da nogio de que o que importa é o contexto social, a
proposta chegou a conclusido de que apenas os direitos de liberdade
contra o Estado deveriam ser mantidos. Nos termos da PEC n° 841/09,
que parte do exemplo da constitucionalizagdo de carreiras juridicas para
chegar a uma abordagem sobre os direitos sociais, bastaria uma nogéo
genérica de tais direitos para a sua implementagdo.

Se efetivada a alteracdo constitucional pretendida na PEC n°
341/09, seriam excluidos do texto constitucional a fungio social da
propriedade, o direito dos quilombolas, a prote¢do aos indigenas, o
direito de todos a educagdo e a sadde, dentre outros direitos sociais.
Mas, segundo o relator, nio haveria redugio de direitos, pois a dimenséo
material da constituigio bastaria para garanti-los. Conforme a proposta,
algo ndo precisa estar inserido no texto constitucional formal para ser
constitucional. Aquilo que é materialmente constitucional est4 a salvo de
retrocessos, afinal, pode ser inserido por meio da interpretacio.

Pautado em tais premissas, a nogdo sobre os direitos fundamentais,
desenhada na PEC n°® 841/09, pode ser resumida assim:

Em nosso pafs, podemos dizer que os direitos e garantias individuais
retratam a solugio pacifica dos conflitos. Em verdade, destinam-se a
imunizar as pessoas contra ingeréncias do Estado. Ha, pois, circulo

4 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que ndo é constitucional. Disponivel em: <http://www.

camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011.
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indevassével pelo Estado. Este é mero instrumento da sociedade para
que garanta sua prépria sobrevivéncia, se e enquanto se mantiver
dentro dos limites tragados na prépria constituigéo’.

Logo, por meio de uma compreensdo do conceito do
constitucionalismo e das suas mudangas no tempo, a proposta de
emenda constitucional prega um Estado minimo quanto a garantias
fundamentais, restringindo-as a prote¢do do cidaddo contra o Estado.
Nas palavras da PEC 341/09, “garantido o ntcleo minimo a impedir a
invasido do Estado na intimidade dos individuos, garantindo o equilibrio
dos poderes e trazendo a declaragdo solene dos direitos individuais,

pouco sobra a constitui¢do™.

Diante de tal proposta, passa-se para uma desconstrucgio dessa
evolugdo do constitucionalismo, no intuito de demonstrar porque é tdo
relevante os direitos fundamentais constarem no texto constitucional em
um Estado Democritico de Direito.

2. O CONSTITUCIONALISMO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 A falsa dicotomia entre constituicao formal e material

Quando versa sobre o conceito ocidental da constitui¢do, Rogério
Ehrhardt Soares’ identifica um problema presente na PEC n°® 341/09 e
no imagindrio de muitas pessoas: a idéia de que a constitui¢fo resolverd
todos os problemas, como num toque de mdagica. Bastaria para tanto
altera-la, até encontrar uma solugdo para os problemas sociais, como se
as dificuldades sociais viessem da constitui¢do. No entanto, pensar assim,

adverte o autor, é ultrapassar as for¢as de uma constituigio, seja pelo
motivo de ingenuidade ou por abuso da ingenuidade das outras pessoas.

Para construir uma critica ao conceito de constitui¢do ocidental,
Rogério Ehrhardt Soares® atribui a ela 3 (trés) principais caracteristicas:

&

BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 841, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que ndo é constitucional. Disponfvel em: <http://www.

camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p. 22.

6 Idem.

~1

SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constitui¢do. Revista de legislagdo e jurisprudéncia,
Coimbra, ano 119, n. 3743, 01 jun. 1986, e n 3744, O1 jul. 1986, p. 36.

8  SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constituigdo. Revista de legislagdo e jurisprudéncia,
Coimbra, ano 119, n. 8743, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986, p. 36.
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a) a individualizag¢do de uma comunidade como um ser auténomo;
b) a indica¢do de um titular do poder, ou seja, a defini¢do de onde se
localiza a soberania e ¢) o apontamento de valores irrecuséveis, que ddo
sentido e estrutura ao corpo social e compdem as tensdes internas. Ora, é
exatamente dentro dessas caracteristicas que estd o equivoco em pensar
que a constitui¢do é algo a ser reduzido a sua estrutura formal.

A estrutura formal e a material ndo se separam. Sdo facetas de
uma mesma moeda, que se constituem reciprocamente. Com a passagem
da Idade Média (que trabalhava com o conceito de constituigdo material),
para a Idade Moderna (com o surgimento do Estado - idéia abstrata,
coesa e eficaz”) nasce a opinido equivocada de que seria possivel separar
o aspecto material do formal, em uma constitui¢do. Com a modernidade,
surge e se desenvolve uma crenga de que é possivel desenvolver um Estado
eternamente perfeito, participante de uma racionalidade universal'®. Por
meio da razio, seria possivel construir uma constituigio formal perfeita
(a lei positiva organizadora do Estado) o que garantiria a felicidade de
seus cidaddos.

A lei torna-se, entdo, o mais alto grau de racionalidade, pois ela é
abstrata e genérica. Eis o triunfo do constitucionalismo e da necessidade
de uma constituigdo formal. A constituigdo se torna a abertura para o
reino da felicidade''.

Contudo, o problema da legitimidade fez nascer o questionamento,
para se enxergar que era necessaria ainda a sua concepg¢do material.
Passado um periodo de desvalorizagdo da constituigio, chega-se a uma
redescoberta pautada na integracdo entre o Estado e sociedade. Antes,
estes eram elementos separados. Agora, o “Estado é apenas uma especial
dimenséo da sociedade™”. Logo, a constitui¢do volta a ser o ordenamento
de toda a comunidade.

9  Explica o autor que a visdo do Estado, trazida pela Modernidade, permitiu a compreensao de que por
meio do Estado o principe agia em prol de interesses imparciais e atemporais. Essa visdo é chancelada
pela forma do despotismo esclarecido. Esse processo termina por afetar o conceito de constitui¢ao
material (SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constitui¢ao. Revista de legislagio e
Jurisprudéncia, Coimbra, ano 119, n. 8743, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986, p. 37-38).

10 SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constituigdo. Revista de legislagio e jurisprudéncia,
Coimbra, ano 119, n. 3743, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986, p. 38.

11 Idem, p. 69.

12 SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constituigdo. Revista de legislagdo e jurisprudéncia,
Coimbra, ano 119, n. 3748, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986, p. 71.
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Exatamente por isso, vale a critica aqui formulada, pois as novas
constitui¢des sdo muito mais do que “o simples esquema de institui¢do
dos governantes e propdem regras para garantir uma certa ordem
econdmica e social”®. Elas também contém um ideal de justiga, o que
acentua o seu conceito material, assentado em sua tradigdo cultural e na
sua experiéncia histérica.

Apesar disso, a PEC n°® 841/09 retrocede a um pensamento da
Idade Média para repisar a ideia de uma constituigdo meramente
material. Despreza, assim, o seu contetido formal e a indissociabilidade
de tais elementos. A PEC n° 341/09 resume a sua pretensdo assim: “o
que estamos analisando é o retorno a pureza do contetido constitucional,
evitando-se a existéncia das constituigdes formais, onde cabe todo e
qualquer matéria, por mais irrelevante que seja™*.

Deixando mais explicita a sua pretensdo, convoca: “devemos
voltar, urgentemente, ao conceito de constituicdo material™. Em outras
palavras, essa é a “visdo derrotista” definida por Marcelo Cattoni como
aquela em quando os juristas véem frustrados “os “ideais néo realizados”
da Constituigdo brasileira de 1988, o que os leva, de modo sinistro, a
celebrar um réquiem para o projeto constitucional brasileiro.”® A culpa é
atribuida ao texto constitucional, que precisa ser reformado".

No entanto, resumir o constitucionalismo a conceitos como 0s
de constitui¢do formal e material é desconhecer — e até ignorar — uma
histéria de reinvengio de seu conceito '*.

Como se apresentara neste trabalho, o constitucionalismo é muito mais
do que a existéncia de um texto escrito. Em verdade, sua qualidade fundamental
¢ a limitagdo juridica ao governo e a sua possibilidade de reinvengio.

18 SOARES, op. cit.

14 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que ndo ¢é constitucional. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p. 25.

15 Idem, p. 23.

16 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 16.

17 CARVALHO NETO, Menelick de. 4 contribui¢io do direito administrativo enfocado da ética do administrado
para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil. Forum
administrativo, ano [, n. 1, Belo Horizonte: Férum, margo de 2001.

18 CARVALHO NETO, Menelick de. 4 contribui¢do do direito administrativo enfocado da ética do administrado
para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no Brasil. Férum

administrativo, ano I, n. 1. Belo Horizonte: Férum, margo de 2001.
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2.2 A importéancia da constitucionalizacao de direitos fundamentais.
2.2.1 A limitacao das paixodes e interesses

A critica a Constituigdo de 1988, formalizada na justificativa da
PEC n°® 341/09, pode ser resumida assim: a constitui¢do consolidou
valores em permanente contradi¢do, o que gera uma determinada
situagdo possivel.

No entanto, a constitui¢do ndo é a responsavel pelos problemas
sociais vividos no Brasil. O erro de tal raciocinio é esquecer que o texto
existe justamente para tratar das relagdes entre pessoas, que tem interesses
e paixdes proprias. E preciso enxergar que das relagdes sociais surgirio
abusos por parte das pessoas. A constitui¢do precisa ser vista com todos
esses riscos, sabendo que o texto nio resolvera por si s6 os problemas.

Menelick de Carvalho adverte que fundamentos constitucionais
importantes ndo podem ser compreendidos como definitivos. Ao contrario,
continuam em permanente risco de serem manipulados e abusados®.

Esse fator de choque de interesses é inerente ao constitucionalismo.

Endossando tal raciocinio, Anténio Negri, quando analisa a
experiéncia da constitui¢do americana, citando as premissas de Madison,
para pensar sobre o constitucionalismo, aduz:

Se os homens fossem anjos, ndo haveria necessidade de governo; se
os homens fossem governados por anjos, nenhum controle, externo
ou interno, sobre o governo seria necessario. Porém, quando se
organiza um governo que sera exercido por homens sobre outros
homens, a grande dificuldade sera, primeiro, pér o governo em
condi¢des de controlar os governados e, segundo, obrigé-los a
controlar a si préprio.”

19 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n° 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que néo é constitucional. Disponivel em: <http://www.
camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p.
19-20.

20 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica constitucional e os desafios postos aos Direitos
Constitucionais. SAMPAIO, José Adécio Leite (Org.). In Jurisdigao Constitucional e Direitos Fundamentats.
Belo Horizonte: Del Rey. 2003, p. 142.

21 NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugdo de Adriano
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 24:5.
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O constitucionalismo, portanto, precisa ser entendido nido sé como
uma limitagio do cidaddo contra o Estado, no que concerne a liberdade.
E preciso voltar os olhos para as possibilidades de abuso de uns cidadzos
contra os outros. Exemplos atuais brasileiros de que isso pode ocorrer —
como de fato ocorrem - sdo o trabalho escravo, a concentragio de rendas,
0 acesso restrito a propriedade, dentro muitos outros temas.

Pensar nos problemas que advém das relagbes pessoais, dos
interesses e das paixdes, é um tema continuamente abordado, desde as
origens do constitucionalismo americano. Quando Madison escreveu o
Federalista nimero 10 ressaltou a grande vantagem de uma constituicao:
conter e controlar a violéncia das facgdes*. O préprio autor advertiu que
muitas decisdes seriam tomadas sem justi¢a e sem levar em consideracéo
os partidos minoritarios, por uma maioria arrogante e interesseira.

Como proposta de solugdo para os maleficios das fac¢oes, Madison
identificou dois possiveis processos: a) a remocdo de suas causas ou b) o
controle de seus efeitos.””

Quando abordou as causas das fac¢des, Madison propds dois
possiveis remédios: a) a destruigdo da liberdade ou b) fazer com que todos
os cidaddos tenham a mesma opinido**. Contudo, em seguida, verificou que
nenhuma das duas solugdes era factivel. A liberdade é essencial como o ar,
nio podendo ser retirada das facgdes. Além disso, é preciso reconhecer que
sempre haverd opinides diferentes, pois isso estd na esséncia dos homens.

Desenvolvendo o seu raciocinio, sem deixar de reconhecer a
permanéncia de paixdes e interesses nas pessoas, Madison identificou a
importancia da legislacdo moderna para a coordenagio destes interesses
em choque. Contudo, conclui que isso ndo bastaria para remover as causas
pelas quais existem facgdes*”. Madison, entdo, atribuiu um importante

22 O autor define as facgdes como “um grupo de cidadios, representando quer a maioria, quer a minoria
do conjunto, unidos e agindo sobre um impulso comum de sentimentos ou de interesses contrarios aos
direitos dos outros cidaddos ou aos interesses permanentes e coletivos da comunidade.” (MADISON,
James. Federalistan® 10 en® 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O federalista. Tradugao
de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasflia, 1984, p. 148).

o

MADISON, James. Federalistan® 10 en® 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O
Jederalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 148, p. 147.

24 MADISON, James. Federalistan® 10 en® 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O
Jfederalista. Tradugio de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 14:8.

25 Idem, p. 150.
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papel as constitui¢cdes, mas, advertiu que isso nio seria suficiente para
conter os interesses e paixdes (as faccoes).

Como nio encontrou uma maneira de conter o problema das facgdes
nas causas, Madison passou para uma abordagem sobre o controle de
seus efeitos. Aqui, ele vislumbrou os beneficios de uma republica. Para
chegar a tal conclusdo, propds dois caminhos: a) evitar a ocorréncia
simultanea das mesmas paixdes ou interesses por parte da maioria ou b)
tornar essa maioria incapaz, explorando o seu nimero e situagdo local,

de elaborar e por em execugdo esquemas de opressdo®.

Em resumo, o que Madison pregou foi: nio hd cura para os
males das fac¢des em uma democracia pura*’. No entanto, em
uma republica®® grande é possivel que a vontade externada pelos
representantes do povo seja mais condizente com o bem geral.
Segundo ele, os representantes nio serdo nem poucos (0 que evita o
conluio), nem muitos, (o0 que previne a confusdo de multiddes). Além
disso, em uma grande republica seria mais dificil a utiliza¢do de
artificios desonestos®’. Por fim, registrou que “a Constituigio federal
apresenta a esse respeito uma feliz combinagio: os interesses maiores
e de conjunto sdo tratados pelo Legislativo nacional; os locais e
particulares, pelos estaduais.”

Madison defendeu que a mescla entre os interesses nacionais e
locais poderia ser um eficiente mecanismo para conter as facgdes e seus
interesses. Dito de outra forma: o sistema federativo poderia ajudar
no balanceamento dentre os interesses, defendendo-se as minorias, ao
mesmo tempo em que poderia garantir também espago as maiorias.

Jon Elster, em sua andlise sobre a experiéncia americana, também
identifica esse problema: “A maioria restringe a minoria; nada mais, nada

26 Idem, p. 151.

27 Madison vé a democracia pura como “ uma sociedade congregando um pequeno nimero de cidadaos que
se retinem e administram o governo pessoalmente.” (MADISON, James. Federalista n® 10 e n° 51. In:
_____ - HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O federalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1984, p. 151)

28 A Repuiblica é compreendida como “um governo no qual o esquema de representagio tem lugar” (Idem, p.
151).

29 MADISON, James. Federalistan® 10 e n® 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O

federalista. Tradugio de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 152.

30 MADISON, James. Federalistan® 10 e n® 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O
Jederalista. Tradugdo de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984, p. 153.



260 Revista da AGU n° 36

menos.”". Por isso, também prega como solugdo a criagdo de mecanismos
contra-majoritarios.

Se confrontados tais argumentos, aquilo que estd inserido na
proposta da PEC n° 341/09, chega-se a importincia das divisdes de
interesses paraque seja possivel reduzir os maleticios das fac¢des. Contudo,
em viséo diversa, a PEC n® 341/09 defende que bastaria a divisdo de
poderes, em uma republica, representada no Congresso Nacional, como
mecanismo apto a garantir uma democracia e um Estado Democrético
de Direito. O papel da constituigdo ficaria resumido a divisio de poderes

e a protegio dos cidaddos contra possiveis abusos do Estado.

No Brasil, a divisdo da representacdo (entre o federal, o estadual, o
distrital e o municipal) é importante para conter os interesses de maioria
que inegavelmente estdo presentes no Congresso Nacional. Contudo, s6
isso ndo basta. Da mesma feita, ndo é suficiente que exista a legitimidade
popular prevista no artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988. Apesar
disso, a PEC n° 341/09 chega a seguinte conclusio:

Dai se indagar, hoje, se é importante a constitucionalizagido de
todo o direito ou se o processo deve ser o reverso, isto é, buscar-
se o desmonte de regras, que, diferentemente dos direitos, foram se
incorporando ao texto constitucional.

Nio devemos dar grande importancia aos denominados principios,
por oposigdo as regras. Aqueles nada mais sdo que normas dotadas
de potencial maior na produgio dos efeitos. As regras submetem-se
aos principios. Daf a facil superagdo das regras por outras. Estas
sdo superadas pela incidéncia de outra em sentido contrario. Os
principios em conflito sdo superados pelo confronto eventual da

32

maior valorizagio circunstancial de um ante o outro.

Em suma, a proposta indaga, para qué uma Constitui¢do como a
de 1988 tdo cheias de preceitos? Ndo bastariam apenas alguns principios
para a tarefa constitucional?

31 ELSTER, John. Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade, pré-compromisso e restri¢des. Sdo Paulo:
UNESP, 2009. p. 125.

32 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que néo é constitucional. Disponivel em: <http://www.

camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p. 21.
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Como se apresentard em seguida, a resposta para essa pergunta
passa por uma visdo mais ampla do constitucionalismo e do papel dos
poderes de Estado.

2.2.2 A efetivacao de direitos e o poder judiciario

Quando aborda o constitucionalismo, Charles Mcllwain provoca
discussdo sobre se a Inglaterra pode ser entendida como uma nagéo
constitucional®. Depois de tragar as caracteristicas do constitucionalismo
conclui, por fim, que nem toda constituigdo é escrita. No caso da
Inglaterra, a limitagio constitucional estd na sua tradi¢do nacional. Ja
no modelo americano, a limitagio constitucional decorre da positivagdo
de principios notados na realidade. No entanto, nos dois modelos esté
mantida a caracteristica principal do constitucionalismo: a limitagio
Jjuridica do governo®.

Quando faz a distingdo entre a existéncia de um constitucionalismo
com ou sem constitui¢do escrita, Jon Elster sintetiza as suas diferencas:

Uma diferenca entre as Constituigdes escritas e ndo-escritas é que as
primeiras sdo feitas, enquanto as segundas surgem ou se desenvolvem.
Uma outra diferenca é que enquanto a violagdo da Constitui¢do
escrita pode desencadear sangdes legais — por exemplo, por meio do
controle da constitucionalidade ou por decretos executivos -, aqueles
que violam uma convengio nio-escrita arriscam-se a sofrer sangdes

politicas que vio de uma derrota eleitoral a uma revolugio.”

O que se pode extrair de tais premissas é a importancia do
constitucionalismo, em cada realidade {mpar, como mecanismo de
limitacdo diferente do poder. Isso significa que ndo necessariamente o
modelo americano, ou o inglés, serdo as melhores propostas a serem
adotadas no Brasil. O sistema brasileiro pode se pautar em principios, ou
até em uma tradig¢do, ou em outro modelo. O que vale a pena trazer como
ligdo do constitucionalismo é a necessidade de limitacdo de governo que
é viabilizada por meio da constituigio.

33  MCcILWAIN, Charles Howard. Constitucionalismo antiguo y moderno. Madrid: Centro de Estudios
constitucionales, 1991.

34 Idem.

35 ELSTER, John. Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade, pré-compromisso e restrigdes. Sao Paulo:
UNESP, 2009. p. 129.
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No entéo, ndo existe apenas esse papel para o texto constitucional.
H4 ainda uma importante conquista possivel por meio da relagio entre o
texto constitucional e Poder Judicidrio: a possibilidade de efetivagdo dos
direitos previstos na Constituicdo de 1988. Isso pode ser concretizado,
dentre outros meios, em fung¢io da apreciagio judicial.

Nessa linha de raciocinio, Gerald Stourzh enfatiza como a maior
conquista advinda do constitucionalismo americano a hierarquia
constitucional, que possibilidade o controle de constitucionalidade.
Esse fator diferenciaria a importéancia do constitucionalismo, a ponto
de permitir que os principios constitucionais possam acompanhar as
mudangas no tempo.

The rise of the constitution as the paramount law, reigning
supreme and therefore invalidating, if procedurally possible,
any law of a lower level in the hierarchy of legal norms,
including  “ordinary 7 legislator-made law, is the great
innovation and achievement of American eighteenth-century
constitutionalism. Awareness of this innovation, not of
constitutions reduced to written documents, was what evoked
the proud commentary of eighteenth-century Americans such
as Tom Paine, James Iredell, and James Madison.*®

No desenrolar de sua andlise do constitucionalismo, John Elster
enumera as seguintes vantagens de uma constitui¢do escrita: a) a
regulamentacdo dos aspectos mais fundamentais da vida (substantiva);
b) é mais dificil mudar uma constitui¢do que promulgar uma legislacdo
ordindria (procedimental) e c¢) a constitui¢do tem precedéncia sobre a
legislacdo ordindria em caso de conflito®. No entanto, mais do que isso,
deve-se atentar para a importéancia do constitucionalismo como um meio
de assegurar que a mudanga constitucional serd lenta, caso comparada
com a via ordinaria da politica parlamentar.”.

A hierarquia superior da constituigio é o elemento diferenciador
do conceito de constitui¢do entre a América e a Inglaterra. Por ter

36 STOURZH, Gerald.Constitution: changing meanings of the term from the early seventeenth to the
late eighteenth century. In: POCOCK, J.G.A; BALL, Terence. Conceptual chance and the constitution.

Lawrense: University press of Kansas, 1988. p. 47.

@
pe]

ELSTER, John. Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade, pré-compromisso e restrigdes. Sdo Paulo:
UNESP, 2009. p. 133.

38 ELSTER, John. Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade, pré-compromisso e restrigdes. Sao Paulo:
UNESP, 2009. p. 133.
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adotado o Brasil a hierarquia superior da constituigdo, com a sua
possibilidade de controle, é possivel ndo s6 uma atualizagdo do
contetdo de seus principios por meio de uma histéria constitucional,
mas também a efetividade a ser conferida pelo Poder Judiciario dos
direitos previstos na Constitui¢do de 1988.

CristianoPaixdoeRenatoBigliazzi,quandoanalisamasexperiéncias
do constitucionalismo inglés e americano, endossam a importancia da
supremacia constitucional e do controle de constitucionalidade, mas, sem
deixar de lado a ideia do constitucionalismo moderno®. As duas facetas
do constitucionalismo nio se excluem, mas, ao contrario, complementam-
se. Ao mesmo tempo em que se forma uma histéria constitucional, a
apreciagdo do Poder Judiciario também participa deste processo.

Logo, ndo merece guarida a afirmagio de que os dispositivos da
Constituigdo Federal sdo excessivos e supérfluos, podendo ser reduzidos
para o nimero de 70 artigos, sem qualquer prejuizo. Os preceitos
constitucionalizados detém um papel ndo sé na criagdo das leis ordinérias,
mas também na concretizagdo perante as Cortes Constitucionais. Além
disso, podem ser os indicativos para a realizagdo de uma sociedade mais
afeita ao bem comum™.

Quando se trabalha a atuagido do Poder Judicidrio, na efetivagdo
dos direitos, hd quem o critique (a PEC n°® 841/09 faz essa ponderagao)
sob o argumento de que careceria de legitimidade para tratar sobre tais
temas, pois ndo foram eleitos pelo povo. No entanto, pensar assim é
reduzir o constitucionalismo a representagdo dos Poderes Legislativo e
Executivo.

Tal critica, em verdade, ampara-se em uma compreensio liberal
do classico esquema da divisdo de poderes *'. Sabe-se que houve a
evolugdo de tal compreensio para uma visdo social, que culminaria, na
atualidade, por tratar os principios como se fossem uma comparagio de
bens. Mas, em uma leitura mais contemporanea, para Habermas, o papel

39 PAIXAO, Cristiano e BIGLIAZZI, Renato. Histéria Constitucional inglesa e norte-americana: do
surgimento a estabilizagio da forma constitucional. Brasilia: UnB, 2008. p. 132.

40 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a (In)Certeza do
Direito: A produtividade das tensdes principiolégicas e a superagio do sistema de regras. Belo Horizonte:
Férum, 2011.

41 HABERMAS, Jiigen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. vol. I. Tradugdo de Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003. p. 298.
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do Tribunal Constitucional é proteger o procedimento democratico da
legislacdo, para renovar a compreensdo republicana*.

A Corte Constitucional se legitima ao tratar sobre os temas
controvertidos, gerar o debate na sociedade e permitir a participacdo
social no julgamento. Habermas enfatiza a importancia do discurso
produzido no espaco publico. Utilizando a avaliagdo de Michelman,
passa a ver as seguintes vantagens:

[.. o assédio discursivo do tribunal através de uma sociedade
mobilizada produz uma interagdo capaz de gerar conseqiiéncias
favoraveis para os dois lados, pois o alargamento da base de decisdo
faz com que o tribunal, que continua a decidir de modo independente,
amplie também o campo de visdo dos especialistas. E, aos olhos dos
cidaddos que tentam influir no tribunal através de uma opinifo
publica provocativa, cresce a legitimidade do procedimento que
conduz a decisdo.” (2003b, p. 158)

A experiéncia do constitucionalismo americano endossa que o
Poder Judiciario tem um papel fundamental de “resolver dinamicamente
as ambigiiidades que a méquina constitucional evidencia na rigidez que
lhe constituia garantia™*. Em tal tarefa, o Poder Judicidrio funda e inova
pautado naquilo que o texto constitucional pode lhe dar abertura.

Madison, ao tragar os alicerces do constitucionalismo americano,
nio se conteve na idéia de facgdes e paixdes. Percebendo que a repiblica
nio bastaria para conter os maleficios dos interesses, propds outros
mecanismos como os “freios e contrapesos”, no federalista n° 51*. Nas
palavras do autor, esse mecanismo significaria que “as diferentes partes
constituintes possam, através de suas mituas relagdes, ser os meios de
conservar cada uma em seu devido lugar™®.

42 Idem, p. 299.

43 HABERMAS, Jiigen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 11. Tradugio de Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003. p. 158.

44

NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugao de Adriano
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 255.

45 MADISON, James. Federalista n® 10 e n° 51. In: _ _. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O
federalista. Tradugio de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 417.

46 MADISON, James. Federalistan® 10 e n® 51. In: _____. HAMILTON, Alexander; JAY, Jonh. O

Jfederalista. Tradugao de Heitor Almeida Herrera. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1984. p. 417.
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No entanto, quando tratou sobre a eficicia da divisdo de poderes,
o préprio Madison fez uma ressalva. Explicou que “a dependéncia em
relagdo ao povo ¢, sem davida, o principal controle sobre o governo,
mas a experiéncia nos ensinou que had necessidade de precaugdes
suplementares.”’

Em outras palavras, Madison registrou que ndo bastava a divisdo
de poderes, como um autocontrole. Segundo ele, tdo importante quanto
essa garantia seria a protecdo da opressdo de um cidaddo contra o outro:

E da maior importincia em uma republica nio apenas defender a
sociedade contra a opresséo de seus governantes, mas também evitar
que uma parte exer¢a opressdo contra a outra. Sempre existirdo
interesses diferenciados entre classes diferentes de cidaddos. Se uma
maioria se constituir em torno de um interesse comum, os direitos da
minoria correrdo perigo.

H4 apenas dois processos de protegio contra esse mal: um é criando
na comunidade um consenso independente da maioria, isto é, um
sentimento da prépria sociedade; o outro, formando na sociedade
tantos grupos independentes de cidaddos que tornem de todo
improvavel, sendo mesmo impraticdvel, qualquer pretensdo injusta
da maioria.**

Dentro deste contexto, para Madison, a primeira solugio seria o
governo hereditdrio. J4 a segunda, pretenderia uma reunifo da nagio em
torno de principios como a justi¢a e o bem comum. Para tanto, pregava
que deveria existir uma voz independente da prépria sociedade®.
Trazendo tal raciocinio para os dias de hoje, tal papel foi inegavelmente
assumido pelo Poder Judicidrio.

Adair explica que Beard —um dos estudiosos do constitucionalismo
Americano - concorda com essa conclusio: “[...] there was no usurpation,
that a majority of the Fathers approved of “judicial control” of majority
will, and that the antidemocratic principle of judicial supremacy was in
harmony with the whole spirit of the Constitution”.*

47 MADILSON, op. cit., p. 418.
48 Idem, p. 420.
49 Idem, p. 421.

50 ADAIR, Douglass. The tenth federalist revisited/ That politics may be reduced to a science. David

Hume, James Madison, and the Teenth Federalist. In: _ __ Fame and the founding fathers. Liberty fund:
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A protegdo garantida por um controle de constitucionalidade
nio é sé afirmada no pensamento constitucional americano. Sieyés, ao
tratar da experiéncia constitucional francesa, explica: “Si queréis dar una
salvaguardia ala Constitucién, um freno saludable que mantenga a cada
accion representativa dentro de los limites de su procuracién especial,
estableced uma jurie constitutionnaire”.”'

Sieyes concede um papel de grande importéancia a constituigéo
e ao seu controle. Registra isso quando afirma que “una constitucién
es um cuerpo de leyes obligatorias™ e , em seguida, explica
que a obrigatoriedade s6 tem sentido se houver um controle de
constitucionalidade por uma Corte Constitucional. Mas, faz certa
ressalva a rigidez constitucional, quando afirma que “una obra hecha
por manos de hombre necesita mantenerse abierta a los progressos de
su razén y de su experiéncia®.

Exatamente a proposta deste meio termo que é a endossada
por esse trabalho. Nio se pretende aqui retirar a importincia do
Poder Legislativo para a efetivagdo de direitos. No entanto, é preciso
manter aberta a possibilidade de que os mesmos direitos que podem
ser construidos por uma legislacdo ordindria, sejam efetivados também
pelo Poder Judiciario. Isso ndo evita a construgdo se uma histéria
constitucional, mas, na verdade, concede-lhe ainda outros elementos.

Quando trata sobre a identidade constitucional, Rosenfeld
explica que esta é abstrata, e sempre pode ser reconstruida e
reinterpretada’, mas precisa ser entendida como algo complexo,
fragmentado, parcial e incompleto. Quando apresenta a sua forma
de construgio, esclarece que essa histéria também perpassa pelos

Julgamentos da Corte Suprema®.

Nido cabe negar a importancia dos principios no contexto
constitucional, diante da possibilidade de construgdo de uma histéria

Indianapolis, 1998, p. 120.

51 SIEYES, Emmanuel Joseph de. Escritos Politicos de Sieyés. Tradugio e organizagio David Pandoja Moran.
México: Fondo de Cultura Econémica, 1993. p. 247.

52 Idem, p. 258.

53 Idem, p. 264.

54 ROSENFELD, Michel. 4 Identidade do Sujeito Constitucional. Tradugido de Menelick de Carvalho Netto.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 18.

55 Idem, p. 19.
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constitucional, a partir deles. E simplista e sem validade o argumento
de que a constitucionalizagdo de um tema seja apenas o medo quanto a
futuras alteragoes.

Apesar disso, a PEC n°® 341/09 esposa esse argumento quando
afirma que “a busca da inser¢io de uma norma na constitui¢io é o medo
de qualquer alteragio posterior™®.

O que pode ser lido nas entrelinhas da PEC n® 341/09 é a
pretensdo de ampliar uma competéncia do legislativo que ja é sua. Em
outras palavras, intenta-se trazer tais temas para a incumbéncia das leis
ordindrias, como se a previsdo na constitui¢do ndo albergasse qualquer
sentido ou efetividade. A PEC n° 341/09 prega o seguinte: “em verdade,
o que deve ser evolugdo natural da sociedade, que é prépria para absorgdo
de suas divergéncias, passa a ser disciplina constitucional, o que torna
estéreis as discussdes politicas, para inclusdo social. Tudo é de ser levado
a constituigdo, o que é, no minimo, patético.”™”

Divergindo da proposta, quando trata sobre os principios, Rogério
Soares os define de maneira diversa. “Sdo esses principios que ddo sentido
e justificagdo a cada constitui¢do formal. E que recebidos ou implicitos
em todas elas, aumentam a sua for¢a normativa, isto é, a capacidade de
se manifestarem como um instrumento vivo e actuante de composigio

» 58

dos conflitos”.

Conforme conclui Argemiro Martins, pode ser constitutivo o
paradoxo entre a universalizagdo das constituicdes e a atengido aos
interesses contrapostos na realidade social. Nas suas palavras, “a
constitui¢do depende fundamentalmente da razdo e da habilidade
dos constituintes em arranjar e contrapor os interesses e paixoes
que compdem a “natureza politica humana” seja nas ex-colonias, na
Inglaterra, na Franga ou em qualquer outra parte do mundo.”™

56 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos

constitucionais retirando do texto matéria que ndo é constitucional. Disponivel em: <http://www.

camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=427473>. Acesso em: 16.08.2011, p. 22.

Idem, p. 33.

58 SOARES, Rogério Ehrhardt. O conceito ocidental de constituigdo. Revista de legislagdo e jurisprudéncia,
Coimbra, ano 119, n® 8743, 01 jun. 1986, e n 3744, 01 jul. 1986. p. 71.

59 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. Texto apresentado na cadeira “Elementos da Teoria da
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No trabalho de harmonizar tais interesses, a constituigio
detém um papel essencial para lidar com aquilo que no nascimento do
constitucionalismo americano j4 havia sido identificado: as paixdes e os
interesses. Além disso, deve atentar para a prote¢io das minorias, contra
os abusos das maiorias.

Quando propde possibilidades de defesa das minorias, Antonio
Negri sugere dois caminhos: a) conceber a sociedade como um
contrapoder, opondo-a ao governo ou b) o pluralismo. De saida, o
préprio autor reconhece que o primeiro caminho é perigoso e precario.
Em seguida, perfilha a posi¢do de que o caminho que deve ser trilhado é
o segundo: o pluralismo®.

A Constituigdo de 1988 é uma enorme expressdo deste pluralismo.
Foram inseridos, dentro de seu corpo, interesses contraditérios, mas que
podem se tornar produtivos na construgio de uma histéria constitucional.
Nio se estd dizendo aqui que as constitui¢des sdo instrumentos infaliveis.
Como afirma Jon Elster, “as constitui¢des podem restringir os outros em
vez de serem atos de auto-restrigdo. Além disso, as constituigdes podem
nem mesmo ter o poder de restringir™'. Contudo, a sua vulnerabilidade
nio pode ser um argumento para desacreditar os beneficios.

Sobre essa empreitada, para a efetivagdo dos direitos fundamentais,
Menelick de Carvalho propde entendé-los “algo permanentemente
aberto, ver a Constituigdo formal como um processo permanente, e
portanto mutével, de afirmagio da cidadania.”. K exatamente em razio
dessa abertura que é tdo importante manter a Constitui¢io de 1988,
mesmo com as possibilidades de abusos e seus riscos.

2.2.2 O momento constituinte

Outro argumento ventilado na PEC n° 841/09 para reduzir
os direitos na constitui¢ido é o de que o momento atual da sociedade é
outro. No texto da PEC n° 341/09 estd expresso que nio existe mais
a ditadura, a tirania, logo, ndo h4 mais necessidade de tantos direitos.

60 NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugdo de Adriano
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002.

61 ELSTER, John. Ulisses liberto: estudos sobre a racionalidade, pré-compromisso e restri¢des. Sao Paulo:
UNESP, 2009, p. 124.

62 CARVALHO NETTO, Menelick de. A Hermenéutica constitucional e os desafios postos aos Direitos
Constitucionais. SAMPAIO, José Adécio Leite (Org.). In Jurisdigio Constitucional e Direitos Fundamentais.
Belo Horizonte: Del Rey. 2003.
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Afirma: “justifica-se, outrora, a imensiddo de dispositivos insertos no
texto do diploma politico para que fossem assegurados os direitos, diante
das ondas de agressdo de ditaduras e poderes tirdnicos que sacrificam
as pessoas. Nas modernas democracias, os poderes ji se encontram
razoavelmente consolidados”.*’

Pensar assim é nido compreender o poder constituinte e as
particularidades do seu momento.

Quando analisa o momento constituinte americano, Antoénio
Negri o define como aquele que realiza uma enorme mudanca de
paradigma, pois o espirito constituinte é antes de tudo radical. Todas
as rela¢des sdo colocadas em discussio e tudo é abalado®*. Trata-se de
um momento Unico. O autor oferece como suas caracteristicas: a) a
radicalidade democrdtica, b) a inovagio ontolégica e c) a sua incidéncia
sobre o imagindrio®.

Entdo, o momento constituinte ndo pode ser resumido a sua
conjuntura histérica. Ndo é apenas o momento de pds-ditadura, em
1987/88. £ muito mais do que isso. Consiste na possibilidade de uma
construgdo democrdtica e plural, na revisdo de valores e na quebra de
conceitos, além de uma imaginagio coletiva sobre um futuro melhor. Em
cima de tudo isso é que se constréi uma constituigdo como a brasileira
de 1988.

O poder constituinte ndo apenas funda, mas também desenvolve
o contexto social. Antonio Negri® explica esse fendmeno, pautado na
experiéncia da constitui¢do americana:

Nessa primeira abordagem da Constituigdo dos Estados Unidos, o
que mais impressiona é a auténtica translatio do poder constituinte
aqui verificada. Pela primeira vez, ele néo é concebido como algo que
funda a constituigéio, mas como combustivel de seu motor. O poder
constituinte nfo é mais um atributo do povo — daquele povo livre e
capaz de reinventar sua liberdade nos grandes espagos americanos

63 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
constitucionais retirando do texto matéria que ndo é constitucional. Disponivel em: <http://www.
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64 NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugio de Adriano
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 219.

65 Idem, p. 220.

66 Idem, p. 237.
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e através da apropriagdo, daquele povo que Burke havia descrito. O
poder constituinte tornou-se um modo da sociedade politica: ela é
que forma o povo através da representagido, da divisido de poderes,
através de todas as engrenagens da maquina constitucional. O homo
politicus é redefinido pela constituigdo; sem constituigdo, ndo hd mais
poder constituinte.

Logo, constitui¢do e poder constituinte estdo intrinsecamente
ligados. O momento constituinte ndo s6 faz nascer a constitui¢do, mas
se mantém presente em sua histéria a ser formada. As discussoes da
Constituigdo de 1988, com a populagio, em um momento de otimismo,
para uma vida melhor, é Gnico. A inser¢do de prote¢des a minorias
como os indigenas, os quilombolas, sdo decorrentes de uma participacdo
democratica que também se desenvolve na histéria constitucional. O fato
da efetivagdo nio ocorrer de maneira automética nao d4 azo a tentativa
de uma nova constituinte, como se tal deliberagio, pudesse, por si s6,
transformar a realidade. Contra esse tido de derrotismo, Marcelo Cattoni
prega o seguinte:

Essa postura desesperada deveria, num giro paradigmatico,
levantar-se do leito mortudrio e ir a luta, tendo como armas uma
nova concep¢do do Direito Constitucional, perpassado pelas
tensdes entre facticidade social e autocompreensdo normativa do
constitucionalismo democratico, e abandonar uma teoria “idealista”
da Constituigdo a fim de enfrentar a segunda postura, a da
“jurisprudéncia de valores”, ja questionada em seu pafs de origem
e distorcida, aqui, ao sabor dos interesses politicos e econémicos do
atual Governo Federal e dos grupos que o sustentam.®”

No caso americano, exemplo disso é o pensamento de Thomas
Paine, que trata no momento constituinte americano, a América como
a terra prometida; aquela que detém a capacidade de se auto-regular®.
Thomas Jefferson tragara a relagio entre a finalidade politica do texto
(a declaragdo de independéncia das colonias americanas) e o poder
constituinte (a declaragdo dos direitos democraticos). Em outras palavras,
a ligagdo entre a democracia e poder constituinte.

67 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.

68 NEGRI, Antonio. O poder constituinte. Ensaio sobre as alternativas da modernidade. Tradugdo de Adriano
Pilatti. Rio de Janeiro: DP&A, 2002. p. 222.
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Na PEC n° 341/09 ha também o desenvolvimento da premissa de
que uma constitui¢do muito ampla termina por se tornar antidemocrética.
Nas palavras da proposta, “a impregnacdo de validade de todas as normas,
leva a estagnacdo da sociedade™’. Ao ser muito ampla, a constitui¢do
terminaria por retirar a atribui¢io do Congresso Nacional de legislar,
pois, ja trataria dos temas sociais controvertidos.

Segundo o relator da PEC n° 341/09, a inser¢do de muitos
direitos sociais na constituigdo, ao invés de efetiva-los, leva a tendéncia
de “desobediéncia ao que foi escrito””. H4 sempre a produgdo de uma
compreensdo de que a constitui¢cdo nio acompanha as mudangas sociais
futuras, engessando, assim, o futuro.

Mas, perspectivas como essa ndo sdo novidade. Ndo. Ao contrério.
Tais indagagdes surgiram desde o nascimento do constitucionalismo com
perguntas como esta: como podem os governados se vincularem a uma
decisdo tomada anteriormente, em outro contexto? De tal questionamento
nascem duas linhas de raciocinio, segundo Elster e Slagstad: a) a existéncia
de uma tensfo inconcilidvel entre constitucionalismo e democracia ou b)
constitucionalismo e democracia se ap6iam reciprocamente.

Desenvolvendo a compatibilidade entre democracia e o
constitucionalismo, Negri desenha assim os seus papéis: “[..] se o
pessimismo diz respeito a democracia, o otimismo refere-se a Constituigio
da Republica, ou seja, ao encarceramento do espirito democrético e a
domesticagdo do poder constituinte.® Em outras palavras, ambos se
constituem e se autolimitam.

A idéia de a constitui¢io “amarrar” as futuras geragdes, por
decisdes tomadas em outro contexto, nio é uma critica nova ao
constitucionalismo. O equivoco da PEC n°® 841/09 é um tema recorrente
na histéria constitucional.

69 BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n® 341, de 2009. Brasilia, 2009. Modifica os dispositivos
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Quando Habermas trata sobre tal compatibilidade, deixa claro que
um principio ndo é possivel sem o outro. Aduz:

[.J] a idéia de direitos humanos, vertida em direitos
fundamentais, ndo pode ser imposta ao legislador soberano
a partir de fora, como se fora uma limitacdo, nem ser
simplesmente instrumentalizada como um requisito funcional
necessdrio a seus fins. Por isso, consideramos os dois principios
como sendo, de certa forma, co-origindrios, ou seja, um ndo é
possivel sem o outro™.

Para superar essa falta dicotomia entre democracia e o Estado de
Direito, Habermas propde que se pense a “constitui¢do como um projeto
que pereniza o ato fundador constituinte no interior do processo evolutivo
das geragdes seguintes.”™. I'az a correlagdo entre o poder constituinte e
a proépria constituicdo.

3 CONCLUSAO

A proposta deste artigo fol questionar os argumentos da PEC n°
341/09, ao impugnar o nimero de artigos como um empecilho para a
modificagio social. Para demonstrar os seus equivocos, um bom caminho
aparece com a revisita as experiéncia do constitucionalismo americano
e inglés.

Do resgate das bases do constitucionalismo, pode-se perceber que
o problema ndo se encontra no texto constitucional, mas sim nas paixoes
e interesses humanas que existem em toda comunidade de pessoas.
Nio bastasse isso, a constitui¢do nido pode ser vista em seu aspecto
meramente formal ou material, mas sim com os dois elementos que lhe
sdo constitutivos.

A histéria do constitucionalismo também faz perceber o quanto
é importante a hierarquia constitucional, o que pode — e a pratica
demonstra que ocorre — ocasionar a efetivagdo dos principios pelo
Poder Judicidrio. Manter os principios no texto ndo sé dificultam a
sua modificagdo, mas também conferem a via judicial como importante
mecanismo contramajoritdrio.

78 HABERMAS, Jiigen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1. Tradugio de Flavio Beno
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Outro aspecto digno de nota fol o momento constituinte e a
sua correspondéncia com a democracia. A Constituigdo de 1988 é o
resultado de um momento tinico, com amplo debate com a sociedade. E
as propostas de reformas constitucionais — dentre as quais se insere a
politica — olvidam-se desta pluralidade e de seu valor simbdlico.

Nido se nega que existem interesses contrapostos. Da mesma
forma, ndo ha como evitar os interesses e paixdes, porque de outra forma
nio poderia ser, afinal, sdo inerentes a natureza humana.

O objetivo desta pesquisa foi demonstrar que os direitos inseridos
no texto constitucional podem — e sdo — o ponto de partida para a sua
efetivagdo. Eles garantem o debate na sociedade, e ddo vez a mobilizagdo
social. Em havendo um conceito no texto, pode-se efetivar a sua
construgdo de sentido, no tempo.

Os textos escritos sdo faliveis. Podem gerar distorgdes, injusticas
e desigualdades. Contudo, podem ajudar na tarefa de efetivagdo de uma
sociedade mais justa e igualitdria. Diante de tal possibilidade, é preciso
deixar de lado a proposta de uma constituinte — como instrumento apto
a resolver todos os problemas com um toque de mégica - e trabalhar
para construir uma sociedade melhor, utilizando-se de todos os seus
mecanismos, sejam judiciais, sociais ou legislativos. O que de fato
importa é levar a construgido dessa histéria a sério.
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2.3.2 A Aplicagdo da Regra da Proporcionalidade ao Principio
da Supremacia do Interesse Piblico quando em Conflito com o
Interesse Particular; 3 Conclusido; Referéncias.

RESUMO: O presente trabalho pretende demonstrar que apesar do
principio da supremacia do interesse ptblico ndo gozar de aplicagdo absoluta
no ordenamento juridico, permanece como principio implicito e reclama
uma aplicagdo ponderada quando em conflito com os interesses individuais,
consoante a regra da proporcionalidade. Para tanto, o contetido conceitual
de interesse publico serd delimitado, explicitando-se a diferenca entre
interesse publico primdrio e secunddrio. Fixados os limites conceituais de
interesse publico, o significado do principio da supremacia do interesse
publico serd analisado, bem como a moderna critica doutrindria quanto
a sua prevaléncia na atual ordem juridica constitucional. Serd defendida a
aplica¢do da regra da proporcionalidade, proposta na teoria do direito de
Robert Alexy, ao principio da supremacia quando houver conflito entre
interesse publico e privado, como forma de satisfagio do referido principio,
obstando condutas arbitrarias por parte da administragio publica.

PALAVRAS-CHAVE: Interesse Publico. Principio da Supremacia do
Interesse Publico. Conflito entre Interesse Publico e Interesse Privado.
Regra da Proporcionalidade.

ABSTRACT: This academic work intends to demonstrate that despite the
principle of supremacy of public interest does not enjoy absolute application
in law, remains implicit principle and calls for a weighted application when
in conflict with individual interests, according to the rule of proportionality.
Thus, the conceptual content of public interest shall be limited, explaining
the difference between primary and secondary public interest. Set the
conceptual boundaries of public interest, the meaning of the principle
of supremacy of public will be examined as well as the modern doctrinal
criticism about its prevalence in current constitutional law. Will defended
the application of the proportionality rule, proposed in the theory of the
right of Robert Alexy, the principle of supremacy when there is conflict
between public and private interest as a way of satistying the above principle,
hindering arbitrary conduct on the part of public administration.

KEYWORDS: Public Interest. Principle of Supremacy of Public
Interest. Conflict between Public Interest and Private Interest. Rule of
Proportionality.
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INTRODUGAO

A Constitui¢do da Reputblica de 1988 proclamou em seu predmbulo
ainstitui¢do de um Estado Democritico de Direito destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.

No entanto, no Ambito das relagdes sociais, conflitos entre o
interesse publico e o interesse privado ocorrerdo, atraindo a incidéncia
do principio da supremacia do interesse ptblico sobre o interesse privado,
informador do direito administrativo e da conduta dos agentes publicos.

Até antes do advento da Constituicdo da Republica de 1988,
embora o conceito de interesse publico tenha sido objeto de discussoes
juridicas, inexistia divida sobre a sua prevaléncia em face do interesse
privado, quando em conflito.

Na realidade, como afirma Di Pietro!, o direito administrativo
instituiu principios e institutos que derrogaram em grande parte os
postulados basicos do individualismo juridico, tais como:

1) o reconhecimento de privilégios para a administragdo publica
opde-se ao ideal de igualdade de todos perante a lei;

ii) a criagdo, pelo Estado, de entidades publicas ou privadas, com
personalidade juridica prépria, coloca intermedidrios entre o Estado
e os individuos;

iil) a atribuigdo de uma fungio social a propriedade privada derroga
o caréter absoluto com que esse instituto era visto no direito civil do
século XVIII;

1v) a imposic¢do de normas de ordem publica para reger as relagdes
contratuais afeta o principio da autonomia da vontade;

v) a aplicagdo da cldusula rebus sic stantibus atinge o principio da
for¢a obrigatéria dos contratos.

1 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse ptiblico: sobrevivéncia diante
dos ideais do neoliberalismo. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves
(coordenadores). Supremacia do interesse piiblico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sio Paulo:
Atlas, 2010. p. 92.
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Contudo, a partir do estabelecimento da nova ordem
constitucional, especialmente em razio da consagragio do principio da
dignidade da pessoa humana como um dos alicerces da Republica e do
Estado Democrético de Direito, deu-se inicio a um necessario reexame
do principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
particular, sob os pontos de vista do Direito Administrativo e do Direito
Constitucional.

O movimento de doutrinadores® contra o principio da supremacia
do interesse publico, seja para exclui-lo do mundo juridico, seja para
reconstrui-lo porque pretensamente superado pela supremacia dos
interesses privados introduzido pela Constitui¢do da Republica de 1988,
merece especial destaque, precipuamente porque pde em risco a base de
todos os ramos do direito publico.

Os criticos indagam como poderia o interesse individual ser
observado ja que a administragdo publica tem o dever de atender aos
anseios da coletividade. Da mesma forma, alegam a inviabilidade de se
falar em supremacia do interesse publico sobre o particular diante da
existéncia dos direitos fundamentais constitucionalmente garantidos.

A despeito da tentativa de mitigagdo ou erradicag¢do do principio
em questdo, a sua importéancia é inolviddvel no ordenamento juridico,
sendo necessdria a compreensdo de que longe de legitimar posturas
autoritarias da administragio publica, o principio aponta uma exigéncia
de legitimidade da atuagdo administrativa, além de embasar o controle
do exercicio das competéncias discriciondrias.

Portanto, ao invés de negar a sua existéncia, devemos combater
sua utilizagdo indevida, que ocorre quando o principio é empregado para
Justificar decisdes administrativas arbitrarias ou vinculadas a busca de
interesses pessoais.

Além disso, o principio da supremacia do interesse publico
reclama uma aplicagdo pautada na regra da proporcionalidade, cabendo
ao administrador ponderar os interesses em conflito, considerando os
direitos fundamentais eventualmente envolvidos.

Nesse panorama, o presente trabalho perseguird o contetdo
conceitual de interesse publico, percorrendo a sua evolugdo histérica;

2 Tais como Humberto Avila, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm.
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demonstrard a importincia do principio da supremacia do interesse
publico com um dos pilares do direito brasileiro, bem como a necessidade
de aplicacdo da regra da proporcionalidade ao citado principio quando em
conflito com interesses privados como meio de satisfagdo dos interesses e
direitos envolvidos no caso concreto.

1 O INTERESSE PUBLICO

Atualmente, tem-se questionado no direito administrativo sobre a
efetiva superioridade ou, até mesmo, a existéncia de um interesse putblico
norteador das atividades administrativas.

A critica doutrina aponta o interesse publico como sendo a génese
do direito administrativo reaciondrio e autoritdrio. Contudo, j4 advertia
Borges®, ha a necessidade de distinguir a supremacia do interesse publico
de “suas manipulagdes e desvirtuamentos em prol do autoritarismo.” O
problema, pois, ndo é do principio, mas de sua aplicagio prética.

1.1 Evolucao Histérica

A investigagdo acerca do contetido conceitual de interesse ptblico
na modernidade leva necessariamente ao estudo de sua evolugio
histérica.

1.1.1 Nogéo classica

A nogio classica de interesse publico, segundo Carvalho Filho*,
desempenha papel mais expressivo a partir da constitui¢io do Estado de
Direito. Dentre os postulados fundamentais sobressail o que identifica
sua fung¢do primordial, qual seja, a de gerir os interesses das coletividades
perseguindo o bem-estar e a satista¢do dos individuos.

Na antiguidade nfio havia espago para definir o interesse publico,
em razdo de diversas condig¢des politicas, sociais e econdmicas. No direito
romano, entretanto, notadamente a época de Ulpiano, ja se encontravam

3 BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse publico: desconstrugdo ou reconstrugio? Revista
Dudlogo Juridico. Salvador, n. 15, fev/mar/abr, 2007. Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br/
pdf_seguro/Supremacia%20do%20Interesse%20P %C3%BAblico%20%20-%20Alice%20Gonzalez%20
Borges.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2012.

4 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Interesse publico: verdades e sofismas. In DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do interesse piiblico e outros

temas relevantes do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 69.
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certos axiomas que se relacionavam ao interesse do Estado, conquanto
este ainda ndo configurasse o instrumento de representagdo popular.
Naquela época, se o interesse era do Estado, a norma seria de direito
publico e, se dos individuos, seria de direito privado’.

Logo, a interpretagdo do interesse publico levava em consideragio
dois vetores: um relativo ao interesse do préprio Estado e outro
pertencente a coletividade, com representagio do Estado. Observe-se que
direta ou indiretamente, o Estado sempre polarizou o interesse ptblico e
desempenhou o papel de drbitro para identifica-lo no ambito das relagoes
sociais, politicas e econdmicas. Igualmente, as relagdes juridicas se viram
permeadas pelo influxo da mesma ideia.

Ao tratar das linhas conceituais do Direito Administrativo, Bielsa
citado por Carvalho Filho®, partiu da premissa de que esse ramo se
constitui de normas que regulam a agio dos 6rgdos da administragdo
publica e a situagdo dos administrados, quer quando impoe deveres,
quer quando reconhece direitos e interesses legitimos, realgando a
bipolarizagdo do interesse publico como do Estado e da coletividade.

No Império, época em que apenas a Europa, principalmente a
Franga, comegava a vicejar o Direito Administrativo, considerava-se
esse ramo como aquele que rege direitos, interesses sociais e interesses
de ordem publica, ao passo que o Direito Civil disciplinava os direitos e
interesses privados’.

Ainda com a visdo cldssica, o interesse publico esteve associado
a prépria nogio de Estado e aos objetivos perseguidos. Carvalho Filho®
recorda que a ligagdo do interesse publico com os fins do Estado se
afigura plenamente compreensivel, pois seria inimaginével que o Estado
se preordenasse a fins e interesse privados, refugindo a sua missdo
fundamental de organizar a coletividade e prestar-lhe a devida satistacdo
quanto a seu bem-estar.

5 CARVALHO FILHO. José dos Santos. Interesse publico: verdades e sofismas. In DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do interesse piiblico e outros

temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 69.

6 Ibidem, p. 69.

N

Ibidem, p. 70.

8  Idem, p. 70.
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Carvalho Filho® arremata que na visdo dos classicos a nogdo de
interesse publico sempre foi alvo de cogitagdo, ainda que entrelacada a
ideia de Estado, de poder e de finalidade de sua atuagio. Por mais que
a nogdo tenha sido modelada sob o impacto de cendrio bem diverso,
nio havia como deixar de lado o sentimento de que certos interesses
sdo grupais, coletivos, metaindividuais, tanto diretamente como
indiretamente.

1.1.2 Nocao Moderna

Os tempos modernos aprofundaram a necessidade de refletir
melhor sobre o sentido de interesse publico, pois com a criagdo do Estado
de Direito e a elevagio dos direitos e interesses da coletividade, destacou-
se o sentimento de que o Estado, em tltima instancia, apenas se justifica
em funcdo dos interesses da sociedade, ou seja, o mével de sua institui¢do
repousa no intuito de servi-la e administrar seus direitos e interesses'.

O Direito Administrativo, entfio, passou a real¢ar o elemento
finalidade nas atividades administrativas de forma que o fim Gltimo do
Estado seria o interesse ptblico. Logo, em cada conduta estatal caberia
analisar o elemento teleol6gico da administragéo e, dependendo do alvo
a alcancar, poder-se-ia distinguir a legalidade ou a arbitrariedade da
conduta''.

Ao mesmo tempo, a finalidade se atrelaria a prépria causa dos atos,
pois o fim a ser atingido pelo ato administrativo s6 poderia descortinar-
se por meio dos motivos revelados no processo gracioso ou expressos na

12

fundamentacgio'.

Na doutrina francesa tomou dianteira a investigagdo sobre a
finalidade dos atos da administragdo: o interesse publico foi o elemento
que serviu como pardmetro para identificar as condutas legitimas dos
administradores publicos. Vedel, citado por Carvalho Filho, apés
diferenciar o interesse ptiblico sob os aspectos politico e juridico, assinala,
em relacdo a este ultimo, que o Estado deve ter como alvo a salvaguarda
da tranquilidade, da seguranca e da salubridade, além do fato de que a

9 CARVALHO FILHO, 2010, p. 70.
10 Idem, p. 71.
11 Idem, p. 71.
12 Idem, p. 71.

13 Idem, p. 71.
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busca de um objetivo de interesse publico é condigdo positiva da prépria
legalidade dos atos estatais.

Associado o interesse publico a finalidade das atividades do Estado,
logo surgiu a figura que demarcou a dissociagdo entre tais elementos: o
desvio de finalidade (ou desvio de poder). De acordo com Rivero, citado
por Carvalho Filho, ocorreria o desvio quando a administragio publica
perseguisse fim diverso daquele previsto no direito, desviando-se, por
conseguinte, do fim legal que o poder lhe confiara. Na verdade, segundo
o autor, a administra¢do nio poderia direcionar-se para outro fim que
nio o interesse publico.

Tais postulados sobre o interesse puablico reproduziram-se em
praticamente todos os sistemas juridicos modernos, indicando claramente
a sua inafastabilidade quando se trata de demarcar a fisionomia do Estado
de Direito. Ndo por outra razio, Meirelles, citado por Carvalho Filho",
declarou que ndo se compreende o ato administrativo sem fim publico,
concluindo que a finalidade é, assim, elemento vinculado de todo ato
administrativo — discriciondrio ou regrado — porque o direito positivo
nio admite ato administrativo sem finalidade publica ou desviado de sua
finalidade especifica.

Aos poucos, os estudiosos do direito ptblico foram destacando
a importancia do interesse publico como necessario a legitimidade dos
atos administrativos. Ndo se desconhece que o agente expressa a sua
vontade quando pratica atos em nome da administragio, no entanto, o
fim pablico é sua condigdo de validade.

1.2 O conteudo conceitual de interesse publico

Visto que a doutrina moderna assimila a ideia do interesse publico
a finalidade do Estado, cumpre proceder a uma breve andlise sobre sua
acepg¢do e contorno juridico.

Nesse sentido, o significado de interesse publico é amplo,
constituindo matéria de grande dificuldade na doutrina. Como néo se
alcangaram os limites conceituais do interesse publico, afirma-se tratar
de conceito juridico indeterminado.

14 Idem, p. 71.

15 Idem, p. 72.
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Deste modo, delinear o limite conceitual do interesse publico é
de grande importéncia, pois evita abusos por parte da administragio
publica. Na busca de seu sentido e contorno juridico, Cerqueira' leciona
que a expressdo “ptiblico” significa aquilo que é relativo ao povo'”. Entéo,
quando se fala em interesse publico, discorre-se necessariamente sobre
os interesses do povo, os interesses da sociedade como um todo, cuja
promocgio é incumbida ao Estado e as institui¢des publicas.

Para Ribeiro', o interesse publico sé é aquele positivado no
ordenamento juridico, seja por regras ou por principios. Entdo, para
que o interesse publico seja, de fato, superior, é necessdrio um direito
subjetivo especifico a ele congruente. Com isso, as balizas do interesse
publico ja estariam fixadas no ordenamento juridico que pelo principio

democratico exterioriza no sistema as aspiragdes e reclames coletivos.

Na explicagdo de Mello, o interesse publico, o interesse do todo,
do conjunto social, nada mais é que a dimensédo ptblica dos interesses
individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe
da sociedade (entificada juridicamente no Estado). Afirma, como exemplo,
que um individuo poder4 ter interesse em nio ser desapropriado, porém
ndo poderia ter interesse em que nio haja o instituto da desapropriagao,
mesmo que este, eventualmente, possa ser utilizado em seu desfavor. O
autor traz a seguinte reflexdo:

Podera haver um interesse ptblico que seja discordante do interesse
de cada um dos membros da sociedade? Evidentemente, ndo. Seria
inconcebivel um interesse do todo que fosse, a0 mesmo tempo,
contrdrio ao interesse de cada uma das partes que o compdem.
Deveras, corresponderia ao mais cabal contra-senso que o bom para

16 CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. O interesse piiblico e suas implicagoes nas relagoes processuais
previdencidrias: uma analise sob a perspectiva da atuagio da advocacia publica como fungao essencial a
justiga. Disponfvel em: <http://unafe.org.br/index.php/artigos-juridicos/>. Acesso em: 20 jan. 2012.

17 Comparato (1997) traz o conceito de povo como titular da soberania democritica. O jurista preleciona,
ainda, que a soberania popular nio pode ser absoluta. O jurista retoma a velha distingfo aristotélica entre
a democracia pura e simples — em que a maioria do povo exerce o poder supremo no seu préprio interesse
— e o regime politico moderado, a democracia justa, em que o bem comum predomina sobre todos os
interesses particulares. E conclui aduzindo que o bem comum, hoje, tem um nome: sdo os direitos
humanos, cujo fundamento é, justamente, a igualdade absoluta de todos os homens, em sua comum

dignidade de pessoas.
18 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Interesse puablico: um conceito juridico determinavel. In: DI PIETRO,

Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do interesse piiblico e

outros temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 117.
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todos fosse o mal de cada um, isto é, que o interesse de todos fosse
um anti-interesse de cada um'.

O ilustre jurista argumenta que embora seja clara a existéncia de
um interesse publico contraposto a um dado interesse individual, a toda
evidéncia, nido pode existir um interesse publico que se choque com os
interesses de cada um dos membros da sociedade. Esta simples percepgéo
basta para exibir a existéncia de uma relagio intima, indissoltvel, entre o
chamado interesse publico e os interesses ditos individuais.

Destaque-se, também, a ligdo de Justen Filho* para o qual o
interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado, com o
interesse do aparato administrativo ou do agente publico. Para o autor, é
indispensavel tomar consciéncia de que um interesse é reconhecido como
publico porque ¢é indisponivel, porque nido pode ser colocado em risco,
porque suas caracteristicas exigem a sua promogio de modo imperioso.

Gabardo e Hachem®' aduzem com propriedade que o interesse
publico, na sua leitura atual, ndo é algo abstrato, etéreo, inatingivel.
Seu contetdo juridico ndo pode ser encontrado em outro lugar sendo
no proéprio direito positivo e a significa¢do do que vem a ser o interesse
publico serd determinada de forma objetiva pelo ordenamento juridico,
particularmente na ordem de valores, fins, objetivos e bens protegidos
pela Constituicdo. A qualificagio de determinado interesse como
publico é promovida pela Constituig¢do e, a partir dela, pelo Estado,
primeiramente através dos 6rgidos legislativos, e depois por via dos
6rgdos administrativos, nos casos e limites da discricionariedade que a
lei lhes haja conferido.

Ademais, Binenbojm®* pondera que a despeito da dificuldade em
torno da caracterizacdo do que seja interesse publico, pode-se afirmar

19 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.
p- 59.

20 JUSTEN FILHO, Margal. O Direito Administrativo Reescrito: problemas do passado e temas atuais.
Revista Negdcios Piiblicos, Sao Paulo, ano I1, n. 6, p. 89, 2005.

21 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do
interesse publico e das origens do direito administrativo: uma critica da critica. In DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do interesse piiblico e outros

temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 41.

[
e

BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse piiblico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o Direito Administrativo. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_

artigos/artigos.aspPcodigo=228>. Acesso em: 19 jan. 2012.
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que, lato sensu, a expressdo aponta para os fundamentos, fins e limites a
que se subordinam os atos e as medidas do poder publico.

Finalmente, Carvalho Filho®®, arremata ensinando que o interesse
publico se antagoniza com a ideia de isolacionismo e egocentrismo,
ultrapassando as fronteiras dos interesses individuais e representando
uma demanda de satisfagido por parte das comunidades. Ainda que nem
sempre sejam personalizados, os grupos sociais tém anseios préprios
e interesses especificos a serem satisfeitos. Quando cabe ao Estado
administrar tais interesses, deve-se ter em mira os grupos e os beneficios
que reclamam. Infere-se, pois, que o interesse piblico ndo é o somatério
dos interesses individuais dos componentes do grupo social, mas traduz
interesse préprio, coletivo, gerador de satisfagdo geral e ndo individual;
enfim, busca o bem comum.

A despeito da variedade de entendimentos sobre o contetido
conceitual de interesse publico, ndo se pode olvidar que enquanto
o particular busca a satisfacdo do seu interesse individual, compete a
administragio publica o dever de satisfazer os interesses da coletividade,
sob pena de desvio de finalidade.

Ressalte-se, ainda, que a indeterminagio do conceito de
interesse publico ndo pode servir de empecilho a aplicagdo das normas
constitucionais®*.

Em suma, como bem assevera Nohara®’, apesar de ser um conceito
oco que pode ser preenchido por variados contetdos, a depender de
um consenso politico, isso ndo quer dizer que ndo haja uma estrutura
de conceito (mesmo que indeterminada) que evidencie situagdes
argumentativas nas quais se possa ao menos excluir determinadas
interpretagdes inadequadas do seu dmbito de delimitagdo de sentido.

23 BINENBOJM, op. cit., p. 73.

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante
dos ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves
(coordenadores). Supremacia do interesse piiblico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo:

Atlas, p. 97-98, 2010.

S}
=

NOHARA, Irene Patricia. Reflexoes criticas acerca da tentativa de desconstrugio do sentido da
supremacia do interesse publico no direito administrativo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores). Supremacia do interesse piiblico e outros temas relevantes

do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, p. 137, 2010.
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No entanto, hd uma diferenciagio a ser feita entre interesse ptblico
primario e interesse ptblico secundario, a qual, por influéncia do direito
italiano, a doutrina administrativista, representada por Celso Ant6nio
Bandeira de Mello, passou a adotar.

1.3 O interesse publico primario e o interesse publico secundario

Ensina Mello®® que o interesse publico primario corresponde ao
interesse geral, da coletividade, dos grupos sociais como um todo, ao
passo que o interesse publico secundédrio é o que pertence ao préprio
Estado como pessoa juridica publica.

Para Mancuso®, o ideal é que esses interesses coincidam. Ha,
porém, situagdes em que um ato é interessante do ponto de vista fiscal,
1nanceiro ou programati a as é insustentave risma
financeiro o ogramaético do Estado, mas sustentdvel sob o prism
a moralidade, revelando uma descoincidéncia entre os valores interesse
da moralidade, Jando uma descoincidénc tre os valores interess
publico e interesse fazendario.

Para elucidar a explicagdo, o jurista exemplifica situagdes nas
quais pode ocorrer a auséncia de sintonia entre os interesses primarios
e secunddrios: quando o Estado resiste injustamente ao pagamento de
indenizagdes procedentes, quando denega pretensdes bem-fundadas
feitas por administrados ou quando cobra tributos ou tarifas de valor
exagerado.

Ja Justen Filho®® argumenta que o interesse secundario, também
chamado de interesse da administracio publica, ndo é publico. Nio
seria sequer um interesse na acepg¢do juridica do termo, mas sim meras
conveniéncias administrativas alheias ao direito. Ademais, somente
os sujeitos privados podem tentar obter a maior vantagem possivel,
observados os limites do direito. O Estado ndo pode fazé-lo, pois apenas
possui legitimidade para atuar com o escopo de realizar o bem comum e
a satisfacdo geral. Segundo o ilustre doutrinador, o exercicio da fungdo
publica ndo pode ser afetado pelos interesses privados e egoisticos do
agente publico.

Relembre-se, contudo, que o Estado nio ¢é o titular, como pessoa
juridica, de nenhum interesse publico; seu titular é a coletividade e, ainda

26 NOHARA, op. cit., p. 63.
27 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 110.

28 Idem, p. 39.
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quando se admite classifica-lo em primdrios e secundarios, o escopo é
demonstrar que a titularidade é sempre do grupo social, distinguindo-se
apenas pelo fato de alguns interesses serem diretamente vertidos para
ele e outros o serem indiretamente, através do Estado. Entdo, se é o
Estado que representa o interesse publico, ninguém mais pode garanti-

lo a ndo ser o proprio Estado®.

Todavia, de acordo com a senda percorrida pela moderna doutrina,
ndo se negaria a existéncia conceitual do interesse publico, mas sim a do
principio da supremacia do interesse ptblico.

2 O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

A doutrinae a jurisprudéncia brasileiras, em sua maioria, sustentam
a existéncia de um principio de supremacia do interesse publico sobre o
privado implicito no texto constitucional.

Muitas vezes é chamado simplesmente de principio do interesse
publico ou principio da finalidade ptblica®, presente tanto na elaboragio
da lei como na execugdo em concreto pela administracdo publica.

Di Pietro® preleciona que o principio surgiu exatamente na época
em que o periodo do primado do individualismo terminava. Em fins do
século XIX, a reagdo ao egocentrismo cedeu lugar a busca da justica
social, numa transformagdo que modificou os pardmetros da fungio
do Estado, exigindo-lhe um novo pertfil no que tange a propriedade e
a liberdade dos individuos e dele resultava naturalmente a postura de
maior interferéncia. A transformacgio viera para realcar os interesses
publicos que ao Estado cabia resguardar.

Como afirma Carvalho Filho®, o principio em debate impoe que
se o interesse é publico tem que preponderar sobre o interesse privado
quando estiverem em conflito. Com efeito, a disciplina social estabelece
que seria o caos na organizagdo social se as demandas gerais ndo
suplantassem as individuais.

29 MANCUSO, op. cit., p. 80.
30 A exemplo de Hely Lopes Meirelles e Maria Sylvia Zanella Di Pietro.
31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 65.

32 Idem, p. 73.
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E claro que a posigio de supremacia do Estado nio pode alvejar
fins despéticos, mas, ao contrario, tem o intuito de proteger e garantir
os individuos no que concerne aos interesses ptblicos. Diante disso, é
impossivel conceber o Estado, nos moldes atuais, que nido congregue a
necesséria autoridade para sobrepor o interesse publico aos interesses
privados®.

2.1 O significado do principio

No escélio de Mello**, o principio denota que o poder publico
se encontra em situagdo de autoridade, de comando, relativamente aos
particulares, como indispensavel condigdo para gerir interesses publicos
postos em confronto. Para o autor, é um principio geral de direito inerente
a qualquer sociedade, constituindo a adequada condi¢io de existéncia
desta Gltima.

O jurista assevera, ademais, que o principio da supremacia do
interesse publico é um pressuposto légico do convivio social, mas nio se
radica em nenhum dispositivo especifico da Constituigido da Republica de
1988, ainda que intimeros aludam ou impliquem manifestagdes concretas
dele, como os principios da fungdo social da propriedade, da defesa do
consumidor ou do meio ambiente (art. 170, incisos III, V e VI), entre
outros.

Para Di Pietro® o principio da supremacia do interesse publico
é o alicerce funcional do Estado, pois, além de mostrar-se inserido no
préprio conceito de servigo publico, também constitui fundamento ou
base tanto para a atividade de fomento, como para o poder de policia do
Estado e para a atividade intervencionista estatal no dominio econémico,
ou seja, estd presente em todas as fungdes administrativas.

A jurista sustenta que a negativa da existéncia do principio da
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado equivale a
negativa da prépria finalidade do Estado, na defesa dos interesses e do
bem-estar da sociedade.

33 DI PIETRO, op. cit., p. 74
34 Idem, p. 60.

35 Idem, 2010, p. 38.
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J4 Borges, citada por Franga®, aponta a supremacia do interesse
publico sobre o interesse privado como um dos pilares bdsicos do
direito administrativo, ao lado da indisponibilidade do interesse publico,
considerando-os como pilares das prerrogativas e das sujei¢des da
administragio publica. Entende ndo haver contraposi¢do entre interesse
publico e interesses individuais, jJa que o interesse é publico quando
representa um verdadeiro somatério de interesses dos individuos
que nele encontram a proje¢do de suas proprias aspiragdes. Defende,
ainda, a aplicacdo do principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado como necessidade de se manter o minimo de
estabilidade e ordem necessérias para a vida em sociedade, assinalando
que para que haja o sacrificio de direitos de um particular ante o
interesse da coletividade, imprescindivel é a previsdo legal e a motivagio
fundamentada, resolvendo-se tal sacrificio em justa indenizagao.

Nohara®” ensina que a supremacia do interesse publico é
pressuposto que alicerca todas as disciplinas do direito puablico que
partem de uma relagdo vertical do Estado com os cidaddos, ao contrario
do direito privado, no qual, em regra, as relagdes juridicas sdo analisadas
da perspectiva da horizontalidade, isto é, da igualdade entre sujeitos e
interesses particulares.

A jurista prossegue aduzindo que a administragdo publica deve ter
prerrogativas que lhe garantam a autoridade necessaria para a consecugio
do interesse ptblico. Ao mesmo tempo, o cidaddo necessita ter garantias
de observancia de seus direitos fundamentais contra os abusos de Poder
Publico. Ou seja, o Estado, que tem como finalidade precipua a defesa do
interesse publico, deve ordenar toda a sua agdo para o atendimento dos
interesses da coletividade em busca do bem-estar social e, por isso, deve
deter poderes que lhe assegurem a obediéncia de seus atos.

Relembre-se que por forca dos principios da legalidade e da
finalidade, tem o administrador publico o dever de praticar somente atos
com finalidade publica, sob pena de incorrer em desvio de finalidade,
uma das mais insidiosas modalidades de abuso de poder?®.

36 FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Supremacia do interesse pablico versus supremacia dos direitos
individuais. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coordenadores).

Supremacia do interesse piiblico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, p. 162, 2010.
37 Idem, p. 130-131.

38 Idem, p. 156.
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Feitas essas consideragdes, cumpre destacar que o principio da
supremacia do interesse publico tem sofrido duras criticas de alguns
doutrinadores modernos, em que pese ser um dos pilares do direito
administrativo, demandando a sua observiAncia nido apenas pela
coletividade — titular do interesse publico -, mas principalmente pelo
administrador.

2.2 A critica e a tentativa (frustrada) de desconstrucao do principio

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado manteve-se inc6lume até o advento da Constituigio da Republica
de 1988, quando estudiosos do tema comegaram a rediscuti-lo.

Renomados juristas sustentam que as bases de um Estado
Democratico de Direito tornam imprescindivel a desconstitui¢do do
principio da supremacia do interesse ptblico sobre o interesse privado.

Critica-se o principio, em seu cldssico entendimento, sob o
fundamento de ofensa ao sistema juridico brasileiro, que se daria por meio
do desrespeito aos direitos fundamentais que seriam desconsiderados a
priori, quando confrontados com o interesse publico.

Nesse sentido, Canotilho, citado por Daniel Sarmento®, leciona:

Na verdade, parece-nos que a questdo das restrigdes aos direitos
fundamentais justificadas com base no interesse publico nio
pode ser enfrentada com solug¢des simplistas, como a baseada na
suposta supremacia do interesse publico sobre o particular. Elas
demandam um exame mais complexo, que leve em consideragio
toda a constelagdo de limites as restri¢des de direitos
fundamentais, que vem sendo desenvolvida pela doutrina.
Assim, é preciso primeiramente recordar que os limites aos
direitos fundamentais podem apresentar-se, basicamente, sob
trés formas diferentes: a) podem estar estabelecidos diretamente
na prépria Constitui¢do; b) podem estar autorizados pela
Constituigdo, quando esta prevé a edigdo de lei restritiva; e c)
podem, finalmente, decorrer de restrigdes ndo expressamente
referidas no texto constitucional.

39 SARMENTO, Daniel. Interesses Piiblicos versus Interesses Privados: desconstruindo o principio de

supremacia do interesse puiblico. 2* tiragem. Rio de Janeiro: Limen Jaris, p. 91, 2007.
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Avila, citado por Franga®, destaca que a supremacia do interesse
ptblico ndo pode justificar a andlise pela administragdo publica do
comportamento de um particular, ja que, no direito patrio, sequer existe
como norma-principio*’. Ou seja, a administragdo publica ndo pode
impor qualquer restri¢do ou obrigagio aos particulares com base em algo
que ndo existe. A Gnica ideia apta a explicar a relagdo entre interesses
publicos e particulares, ou entre Estado e cidaddo, é a ponderagio entre
interesses reciprocamente relacionados, fundamentada na sistematizagdo
das normas constitucionais. Salienta, assim, a necessidade de se realizar
uma ponderacdo dos bens juridicos envolvidos, com mengio a alguns
interesses privados que ndo podem ser superados pelo interesse publico,
a exemplo da preservagédo do sigilo.

Namesmalinha, Binenbojm** entende que o principio da supremacia
do interesse ptblico sobre o interesse particular é um dos paradigmas
em crise no direito administrativo brasileiro. O autor entende haver uma
inconsisténcia tedrica do mencionado principio diante de uma sistematica
constitucional cidadd, comprometida com a protecdo e a promogdo dos
direitos individuais de maneira ponderada e compativel com a realizagdo
das necessidades e aspiragdes da coletividade como um todo.

Sustenta, dessa forma, o que o direito administrativo nio tem
mais que ser explicado a partir de um postulado de supremacia, mas de
proporcionalidade. Critica diversos posicionamentos doutrindrios, como
o de Celso Antonio Bandeira de Mello, Hely Lopes Meirelles, Maria
Sylvia Zanella Di Pietro e Fdbio Medina Osdrio, e, apés negar a existéncia
do principio da supremacia do interesse publico, propde que sejam
percorridas as etapas de adequagio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito para se encontrar o ponto ideal de justa ponderagdo entre
direitos individuais e metas coletivas.

Ainda, Sarmento, citado por Franga*’, destaca que a prevaléncia
deve ser aferida mediante a ponderagdo equilibrada dos interesses
publicos e dos direitos fundamentais, pautada pelo principio da

40 SARMENTO, op. cit., p. 160.

41 Para Avila, a norma é o contetido de sentido de determinada prescrigdo normativa, em fungdo da qual
¢é delimitado o que um dado ordenamento juridico determina, permite ou proibe. A norma-principio
tem fundamento de validade no direito positivo, de modo expresso ou implicito. Caracteriza-se
estruturalmente por ser concretizavel em vérios graus: seu contetido depende das possibilidades
normativas advindas dos outros principios, que podem derrogé-lo em determinado caso concreto.

42 Idem.

48 Idem, p. 160-161.



294 Revista da AGU n° 36

proporcionalidade, mas modulada por alguns pardmetros substantivos
relevantes, baseando-se numa concepgio personalista.

Para o doutrinador, a Constituicdo da Republica de 1988 adota
a teoria personalista segundo a qual a pessoa humana é o centro de
convergéncia de todas as necessidades, em situagdo de primazia sobre
o Estado, afastando qualquer possibilidade de se falar em supremacia
do interesse publico sobre o particular, em que pese ndo ser absoluta
tal primazia atribuida aos direitos individuais em face dos interesses
da coletividade. Assinala que, em casos de conflitos entre os principios
constitucionais, é possivel haver restrigdes a direitos fundamentais,
observadas em cada caso concreto, por meio de ponderagio de interesses

realizada pelo poder judicidrio ou pela administracdo publica.

Garante, além disso, que a colisio de interesses
constitucionalmente reconhecidos vem sendo solucionada através da
regra da proporcionalidade, considerado importantissimo parametro
para aferi¢do da constitucionalidade das restrigdes aos direitos
fundamentais. Concorda, ademais, que a administragio publica deve
perseguir interesses publicos afetos a coletividade que devem prevalecer
sobre os direitos fundamentais dos individuos. Por fim, conclui que a
postura civica que interessa ao Estado Democrético de Direito é a do
“patriotismo constitucional**” que tem como pressuposto a consolidagdo
de uma cultura de direitos humanos.

Acrescente-se que a mitigacdo do principio da supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado é defendida também por
Justen Filho, citado por Franga®, ao entender que o ntcleo do direito
administrativo ndo reside no interesse putblico, mas sim nos direitos
fundamentais. O autor leciona que a atividade administrativa tem
de se nortear para o alcance da democracia e do respeito aos direitos
fundamentais, reconhecendo que o interesse da maioria merece maior
protecdo do que o interesse de uma quantidade menor de particulares.
Afirma que o nicleo da distingdo entre o publico e o privado apresenta
natureza ética, relacionando-se diretamente com a realizagdo de
principios e valores fundamentais, especialmente com a dignidade da
pessoa humana. Defende, ainda, a tese da constitucionalizag¢do do direito
administrativo, na medida em que consiste na impregnagio de toda a

44 Expressdo empregada por Habermas e que se relaciona com um Estado construido com base na
democracia e nos direitos fundamentais reconhecidos constitucionalmente. (HABERMAS, 1997).

45 Idem, p. 163.
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atividade administrativa com os valores e principios constitucionalmente
consagrados.

Derradeiramente, Moreira Neto, citado por Franga®, assevera
que o principio da supremacia do interesse pablico ndo mais se sustenta
porque, no Estado Democratico de Direito, estabeleceu-se o primado
da pessoa humana, que se expressa nas liberdades, direitos e garantias
fundamentais, podendo ser apenas excepcionalmente temperado pela
previsdo de um especifico interesse publico que justifique limitar ou
condicionar essas expressdes indissociaveis das pessoas.

Destaque-se, contudo, a adverténcia de Sarmento* de que a
desvalorizacdo total dos interesses publicos diante dos particulares pode
conduzir a anarquia e ao caos geral, inviabilizando qualquer possibilidade
de regulagio coativa da vida humana em comum.

Menciona-se, por outro lado, Borges* que propde a reconstrugio
do principio em debate, afirmando que:

Nido se trata de desconstruir a supremacia do interesse publico.
Bem ao contrdrio, na atual conjuntura nacional, o que é preciso,
mais do que nunca, é fazer respeitd-la, é integra-la na defesa dos
luminosos objetivos fundamentais de nossa Constitui¢do, expressos
em seu monumental artigo 8°. K preciso nio confundir a supremacia
do interesse publico — alicerce das estruturas democrdticas, pilar
do regime juridico-administrativo — com as suas manipulagdes e
desvirtuamentos em prol do autoritarismo retrégrado e reaciondrio
de certas autoridades administrativas. O problema, pois, ndo é
do principio: é, antes, de sua aplicagdo pratica. Trata-se, isto sim,
de reconstruir a nogio, situd-la devidamente dentro do contexto
constitucional, para que possa ser adequadamente defendida e
aplicada pelo Poder Judicidrio, no exercicio de seu inafastdvel
controle. (Grifos no original).

Em que pesem as relevantes criticas doutrinarias, o principio da
supremacia do interesse publico, ao contrario do que se defende, nio
coloca em risco os direitos fundamentais do homem. Pelo contrario, ele
0s protege.

46 HABERMAS, 1997, p. 166.
47 Idem.

48 Idem, p. 3.
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2.3 A regra da proporcionalidade como forma de satisfagdo do prin-
cipio da supremacia do interesse publico quando em conflito com
o interesse privado

Os ataques ao principio da supremacia do interesse publico
baseiam-se na errénea interpretacdo de seu significado, entendendo-o
com indevida incidéncia geral e absoluta. Ou seja, se houvesse prevaléncia
do interesse putblico em qualquer situagdo de conflito com interesses
particulares, nio mais subsistiriam os direitos individuais. Por isso, a
necessidade de imposi¢do de limitagdes aos direitos individuais pelo
ordenamento juridico, a fim de assegurar que seu exercicio nio acarrete

prejuizo a outros particulares e a coletividade™.

Di Pietro® relembra que o principio desenvolveu-se com o Estado
Social de Direito e ndo como um interesse publico tnico. Veio para
proteger interesses das diversas camadas sociais e, paralelamente a esse
principio, nasceram os direitos sociais e econdmicos. Por essa razio, o
direito administrativo se caracteriza pelo bindmio autoridade-liberdade.
A administragdo publica tem que ter prerrogativas que lhe garantam
a autoridade necessdria para a consecugdo do interesse publico e, ao
mesmo tempo, o cidaddo tem que ter garantias de observéncia de seus
direitos fundamentais contra os abusos de poder.

O referido binémio — autoridade e liberdade — informa o direito
administrativo e deve ser considerado em equilibrio, para que nenhuma
das esferas, publica ou privada, receba tratamento desigual e/ou sofra
prejuizo indevido.

A doutrinadora ressalta, além disso, ndo haver davidas de que
qualquer conceito juridico indeterminado, ao ser aplicado em casos
concretos, exige a ponderacdo de interesses, a avaliagdo de custo-
beneficio e a utilizagdo de critérios de interpretagio, na tentativa de
diminuir ou mesmo de acabar com a indeterminagio e encontrar a
solugdo mais adequada. Na mesma esteira, Carvalho Filho” assegura

que a ponderagdo de valores é imprescindivel no caso dos conceitos
juridicos indeterminados.

49 HABERMAS, 1997, p. 166.
50 Idem, p. 166.

51 Idem, p. 81.
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Igualmente, Medauar, citada por Franga®™, adverte que o principio
da supremacia do interesse putblico sobre o interesse particular serve como
fundamento de varios institutos e normas de direito administrativo, inclusive
das prerrogativas e decisdes da administracio publica. Assevera, no entanto,
que tal principio vem tendo sua aplicagio atenuada pela ideia de ponderagio
dos interesses presentes numa determinada circunstincia, como método a
ser utilizado pela administragio pablica para evitar sacriticios desnecessérios
de interesses. De acordo com a autora, a regra da proporcionalidade também
matiza o sentido absoluto do preceito, pois implica, entre outras decorréncias,
a busca da providéncia menos gravosa, na obtencdo de um resultado.

Com efeito, a administragdo publica deve proceder com cautela na
aplicagdo do principio da supremacia do interesse publico, pois a0 mesmo
tempo em que a Constituigio da Republica de 1988 lhe outorgou prerrogativas
para atingir o interesse ptiblico, também assegurou aos cidaddos a garantia
da observéncia de seus direitos fundamentais contra o abuso de poder.

Assim sendo, em caso de conflito entre interesse publico e interesse
individual, cumpre ao aplicador realizar um percurso de ponderagdo dos
bens juridicos envolvidos, fazendo uso da regra da proporcionalidade,
conforme serd explicitado a seguir.

Note-se que tal percurso apenas é possivel porque os direitos
fundamentais ndo possuem carater absoluto. Sdo dotados de relatividade,
razdo pelaqual ndo estd afastada a possibilidade de entrarem em confronto.
Devido a isso, é que esses direitos sdo limitados reciprocamente para que
possam conviver em harmonia, como também possam ser limitados por
bens constitucionalmente protegidos.

Contudo, ressalte-se que nio se pretende fazer uma andlise detida
e aprofundada sobre o assunto, no entanto, a compreensio da doutrina
de Robert Alexy sobre a lei da colisdo e a regra da proporcionalidade é
essencial para a conclusdo deste trabalho.

2.3.1 Breve explicacao sobre a lei da colisdo e a regra da propor-
cionalidade

A doutrina de Robert Alexy, trazida por Virgilio Afonso da
Silva®, divide as normas juridicas em regras e principios, segundo a sua

52 HABERMAS, 1997, p. 128.

53 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais, n. 798, p. 25, 2002.
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estrutura e forma de aplicagdo. As regras expressam deveres definitivos
e sdo aplicadas por meio de subsungdo. Ji os principios expressam
deveres prima facie, cujo contetido definitivo somente é fixado apés o
sopesamento com principios colidentes.

Os principios sdo, portanto, normas que obrigam a realizagdo de
algo na maior medida possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas, constituindo mandamentos de otimizagdo®™.

O fato de um principio ser aplicado em um caso concreto nio
significa um resultado definitivo para o caso. Por isso, os principios ndo
possuem contetido de determinagéo, ou seja, suas razdes sdo determinadas
pelas circunstancias do caso concreto, podendo ser substituidas por
outras razdes opostas.

Portanto, quando dois principios entram em conflito, um deles tera
que ceder ao outro, ndo significando que o principio desprezado tenha
que ser declarado invélido ou que tenha que ser introduzida uma cldusula
de excecido. A solugio reside no fato de que, de acordo com determinadas
circunstincias, analisadas no caso concreto, um principio deve preceder
ao outro, ou seja, deve haver uma ponderagdo entre ambos.

Diante disso, Alexy”® preleciona:

Quem efetua ponderagdes no direito pressupde que as normas, entre
as quais é ponderado, tém a estrutura de principios e quem classifica
normas como principios deve chegar a ponderagdes. O litigio sobre
a teoria dos principios é, com isso, essencialmente, um litigio sobre
a ponderagdo.

A estrutura das solugdes de colisdes é apresentada por Alexy
através da lei da colisdo, e o objeto de fundamentagio é o resultado da
ponderacio.

Para ilustrar, Alexy® cita como exemplo o caso da incapacidade
processual no qual a realizagdo de audiéncia oral em desfavor de um

54 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, p. 99, 2008.

55 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Tradugio Lufs Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, p. 64, 2007.

56 Idem, 2008. p. 89.
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acusado que corre risco de sofrer um infarto, gera um conflito entre
o dever do Estado de garantir a efetiva aplicagdo do direito penal e a
prote¢do a vida e a integridade do acusado. Nesse caso, a solugdo nio
deve ser dada na dimenséo da validade, como ocorre com as regras, mas
sim na dimensdo de peso, ou seja, através da ponderagdo dos interesses
0postos no caso concreto.

Destarte, quando um principio limita a possibilidade juridica de
cumprimento do outro, deve-se, analisadas as circunstancias do caso
concreto, estabelecer uma relagdo de precedéncia condicionada® entre
ambos, ou seja, devem ser indicadas as condigdes necessdrias para que
um principio seja aplicado em detrimento de outro.

O principio que tem precedéncia restringe as possibilidades
juridicas de satistacdo do principio desprezado, mas essa relacdo de
precedéncia ndo é definitiva, podendo ser invertida se as condi¢des forem
modificadas®™.

Assim sendo, a lei da colisdo evidencia que a observincia das
circunstancias do caso concreto é conditio sine qua non para a ponderagio,
nio existindo, pois, relagdes de precedéncia absolutas entre os principios.
Com efeito, Alexy defende que a lei da colisdo é vélida para solucionar
todas as colisdes, pois formula um enunciado de preferéncia condicionada
entre os principios.

A formulagdo desses enunciados é fundamentada por meio da
ponderagdo e a caracterizagdo dos principios como mandamentos
de otimizacdo faz com que eles ordenem “que algo seja realizado em
medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades féticas
e juridicas.” **.

Destarte, eventual conflito entre principios serd resolvido com o
sopesamento entre os interesses colidentes. Tal sopesamento tem por
objetivo definir qual dos interesses que, embora abstratamente estejam
no mesmo nivel, tem maior peso no caso concreto %.

57 A relagio de precedéncia condicionada também pode ser denominada concreta ou relativa e é expressa
pela seguinte formula: (P1 P P2)C, na qual P1 e P2 representam os principios opostos e C representa as
condigdes sobre as quais um principio precede ao outro. (ALEXY, 2008, p. 92-93).

58 ALEXY, Robert. Conceito e Validade do Direito. Tradugdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo
Paulo: Martins Fontes, p. 164, 2009.

59 Idem, 2009. p. 185.

60 Idem, 2008. p. 95.
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Nesse contexto, Alexy afirma que a ideia de otimizagio é expressa
pelas trés sub-regras que compdem a proporcionalidade, quais sejam:
da adequacgdo, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito,
sendo que esta tGltima corresponde a ponderagdo.

Somente serd adequado o meio capaz de alcangar os resultados
pretendidos, como também o meio pela qual a realizagdo de um objetivo
é promovida, ainda que o objetivo ndo seja completamente realizado. Ja o
critério da necessidade exige que nio exista nenhum meio que possa alcangar
resultado semelhante de modo menos gravoso a um direito fundamental®'.

A adequagdo e anecessidade sdo critérios que levam em consideragio
as possibilidades faticas, sdo questdes de provas e dados técnicos. Nio
tratam de ponderagdo, mas buscam evitar restri¢des desnecessarias a
direitos fundamentais®.

No entanto, se a medida que busca realizar direito fundamental
nio pode ser substituida por outra nio restritiva, ou menos restritiva,
passando pelos testes da adequagdo e da necessidade, deve-se realizar
a ponderagio, buscando otimizar a restri¢do de direitos fundamentais,
tendo em vista as possibilidades juridicas®.

Faz-se necessdrio, ainda, um terceiro exame, o exame da
proporcionalidade em sentido estrito, que consiste em um sopesamento
entre a intensidade da restri¢io ao direito fundamental atingido e a
importéancia da realizagio do direito fundamental que com ele colide e
que fundamenta a adogdo da medida restritiva®.

A ponderagio deve se realizar por meio de trés fases sucessivas.
Num primeiro momento, trata-se de identificar os direitos fundamentais
em conflito. Em seguida, deve-se atribuir a cada um deles o devido peso
ou importéncia, tendo em vista as circunstancias do caso, formulando
argumentos juridicos em favor de cada um dos interesses envolvidos. Por
tltimo, deve-se decidir sobre a prevaléncia de um sobre o outro®.

61 CARVALHO, Iuri Mattos de. O principio da supremacia do interesse publico sobre o privado: parametros
para uma reconstrugdo. Revista Didlogo Juridico. Salvador, n°. 16, maio/jun./jul./ago. 2007. Disponivel

em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em 20 fev. 2012.
62 Idem, p. 132.
63 Idem, p. 132.
64 Idem, p. 24.

65 Idem, p. 12.
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Silva®, elucidando os ensinamentos de Alexy, informa que a regra
da proporcionalidade é uma regra de interpretagio e aplica¢do do direito,
empregada especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado
a promover a realizagdo de um direito fundamental ou de um interesse
coletivo, implica a restrigdo de outro ou de outros direitos fundamentais.
Seu objetivo é fazer com que nenhuma restrigdo a direitos fundamentais
tome dimensdes desproporcionais. E uma restrigio as restrigdes.

Ademais, Silva® ressalta, com propriedade, que tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia confundem proporcionalidade com
razoabilidade. E mais, o Supremo Tribunal Federal, ao aplicar a regra
da proporcionalidade, nio tem percorrido as sub-regras de adequagéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, nio realizando
nenhuma referéncia a algum processo racional estruturado de controle
da proporcionalidade do ato questionado, e nem mesmo um real cotejo
entre os fins almejados e os meios utilizados.

Feitas essas consideragdes, passa-se a andlise da aplicagdo da
regra da proporcionalidade a supremacia do interesse ptblico quando em
conflito com o interesse particular.

2.3.2 A aplicacao da regra da proporcionalidade ao principio da su-
premacia do interesse publico quando em conflito com o interesse
particular

Como visto, o aplicador/intérprete, ao decidir os conflitos deve,
antes de tudo, ponderar os interesses envolvidos e utilizar a regra da
proporcionalidade em todas as suas fases, para atingir uma solugdo
Jjusta. Ao fazer esse percurso de ponderagio, um interesse sera preterido,
entretanto sua importancia ndo serd desmerecida. A solugdo é do caso
analisado, e somente a ele serd aplicado devido as circunstincias por ele
apresentadas. Em outro caso, a predile¢io podera ser inversa.

Note-se, ainda, que a exigéncia da regra da proporcionalidade se
faz presente na aplica¢do de qualquer conceito juridico indeterminado e
atua como forma de satisfagio dos principios em conflito, na medida em
que permite, na analise de cada caso, a ponderagio entre os interesses
evolvidos.

66 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoével. Revista dos Tribunais, n. 798, 2002. p. 3.

67 Idem, p. 24.
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Releve-se, outrossim, que a doutrina é firme quanto a
inexisténcia de hierarquia entre os principios, ao menos no plano
da abstracdo. Pode-se falar que alguns principios galgam de maior
importancia que outros, mas tal premissa somente podera ser afirmada
diante de um caso concreto, onde haja conflito entre eles e que apenas
um possa ser aplicado. A escolha ndo poderd ficar ao livre arbitrio
do intérprete/aplicador, que deverd partir de uma analise complexa e
apurada, atentando para todas as circunstincias que particularizam
as situacgoes.

Como exemplo de aplicagdo da regra da proporcionalidade, cumpre
trazer a baila o julgado do Supremo Tribunal Federal sobre exame de
DNA em investigagdes de paternidade sem autorizacdo do réu. Discutiu-
se sobre o direito do menor a identidade e o direito a incolumidade fisica
do réu. Confira-se o voto do Ministro Francisco Resek no julgamento do
habeas corpus n°. 71373 RS.

Nesta trilha, vale destacar que o direito ao préprio corpo nio é
absoluto ou ilimitado. Por vezes a incolumidade corporal deve ceder
espago a um interesse preponderante, como no caso da vacinagdo, em
nome da satide publica. Na disciplina civil da famfilia o corpo é, por
vezes, objeto de direitos. Estou em que o principio da intangibilidade
do corpo humano, que protege um interesse privado, deve dar lugar
ao direito a identidade, que salvaguarda, em ultima anélise, um
interesse também publico.

Lembro o impetrante que ndo existe lei que obrigue a realizar o
exame. Haveria, assim, afronta ao artigo 5° - II da CF. Chega a
afirmar que sua recusa pode ser interpretada, conforme dispde o
art. 343 - §2° do CPC, como uma confissio (fls. 6). Mas nido me
parece, ante a ordem juridica da repiblica neste final de século, que
isso frustre a legitimidade vontade do juizo de apurar a vontade
real. A lei n® 8.069/90 veda qualquer restri¢do ao reconhecimento
do estado de filiagdo e é certo que a recusa significard uma
restrigdo a tal reconhecimento. O sacrificio imposto a integridade
fisica do paciente é risivel quando confrontado com o interesse
do investigante, bem assim a certeza que a prova pericial pode

proporcionar ao magistrado.

Todavia, ao interesse publico, consubstanciado em valores
fundamentais como justi¢a e seguranga, deve ser atribuido um peso
abstrato inicial superior no processo ponderativo. A justificativa é trazida
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por Barroso® ao aduzir que deverd o interesse publico pautar todas as
relagdes juridicas e sociais — dos particulares entre si, deles com as
pessoas de direito publico e destas entre si. O interesse ptblico primério
consiste na melhor realizagio possivel, a vista da situagio concreta a ser
apreciada, da vontade constitucional, dos valores fundamentais que ao
intérprete cabe preservar ou promover.

Ademais, se o direito administrativo faz da supremacia do
interesse publico o fundamento e justificativa para o exercicio das
chamadas prerrogativas da potestade publica, é para manter o minimo
de estabilidade e ordem necessarias a vida em sociedade®.

Nio se quer com isso instituir uma hierarquia entre o interesse
publico e os interesses particulares, restando inviabilizada a aplicagio
da regra da proporcionalidade e o percurso da ponderagdo em caso de
conflito de interesses. Da mesma forma, a atribui¢io de um peso abstrato
inicial superior aos interesses putblicos no processo ponderativo nio
significa que os mesmos tenham precedéncia absoluta sobre os interesses
particulares.

Trata-se apenas de reconhecer a necessidade, fundamentada nas
peculiares caracteristicas do interesse publico, de um dénus argumentativo
maior para que os interesses particulares possam, eventualmente,
sobrepuj-los.

Nesse sentido, Osério, citado por Franga™, defende a existéncia
de virias dimensdes em que o interesse publico prevalece sobre o
interesse privado, e ndo somente em decisdes judiciais proferidas em
casos concretos. Para o jurista, essa superioridade decorre dos principios
constitucionais que regem a administragdo publica e que, reciprocamente
implicados, servem como diregio teleolégica da atuagio administrativa.

68 BARROSO, Luis Roberto. Prefacio a obra Interesses Piiblicos versus Interesses Privados: desconstruindo o

principio de supremacia do interesse publico. 2° tiragem. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007. p. XV-XVI.

69 BORGES, Alice Gonzalez. Supremacia do interesse ptblico: desconstrugdo ou reconstrugao? Revista
Didlogo Juridico. Salvador, n°. 15, fev/mar/abr, 2007, p. 20. Disponivel em: <http://www.direitopublico.
com.br/pdf_seguro/Supremacia%20do%20Interesse%20P%C3%BAblico%20%20-%20Alice%20
Gonzalez%20Borges.pdf>. Acesso em: 29 jan. 2012.

70 FRANCA, Maria Adelaide de Campos. Supremacia do interesse ptiblico versus supremacia dos
direitos individuais. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves
(coordenadores). Supremacia do interesse pitblico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 163.
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No entanto, os interesses particulares™ podem até prevalecer em
face do interesse publico ap6s o emprego da regra da proporcionalidade,
mas para isso serdo indispenséveis razdes mais fortes do que aquelas que
permitiriam a prevaléncia do interesse publico.

Alémdisso,lembre-sequeautilizagdodaregradaproporcionalidade
no principio da supremacia do interesse putblico quando em conflito
com interesses particulares impede a sua concretizagdo com finalidade
diversa, evitando manifestagdes arbitrarias por parte da administragdo
publica.

3 CONCLUSAO

O interesse publico ostenta supremacia na ordem juridica,
constituindo a razio pela qual a administragio publica é colocada em
posi¢do de superioridade em relagio aos particulares, numa relagio de
verticalidade, de forma a perseguir a eficaz concretizagdo dos interesses
da coletividade.

Portanto, ndo deve subsistir a moderna doutrina administrativa
que vem tecendo criticas ao principio da supremacia do interesse publico,
sob o argumento de que ele coloca em risco os direitos e garantias
individuais.

E certo que o principio da supremacia do interesse publico
nio goza de aplicagdo absoluta e irrestrita no ordenamento juridico,
mas permanece como principio implicito, reclamando uma aplicagdo
ponderada quando em conflito com outros principios por meio da regra
da proporcionalidade.

Destarte, vivemos em um Estado Democratico de Direito, no
qual o interesse ptblico possui um peso abstrato maior em relacdo ao
interesse privado, mas um ndo precede o outro de forma absoluta. Ou
seja, o interesse publico possul uma carga argumentativa superior para
que os interesses particulares possam, eventualmente, suplanta-los.
Assim, os interesses particulares podem prevalecer em face do interesse

71 Destaque-se a adverténcia de Sarmento de que um limite que a doutrina impde a ponderagéo de
interesses ¢ o respeito ao nicleo essencial dos direitos fundamentais. Considera-se que existe um
contetido minimo destes direitos, que ndo pode ser amputado, seja pelo legislador, seja pelo aplicador do
Direito. Assim, o nicleo essencial traduz o “limite dos limites”, ao demarcar um reduto inexpugnavel,
protegido de qualquer espécie de restri¢do. (SARMENTO, 2003. p. 111).
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publico apés a ponderagdo, mas carecem de razdes mais relevantes do
que aquelas que permitiriam a prevaléncia do interesse publico.

Nio se almeja com isso inviabilizar a aplicagdo da regra da
proporcionalidade e o uso da ponderagdo em caso de conflito entre
interesse publico e interesse privado. Pretende-se apenas explicitar que
a atribui¢do de um peso abstrato maior ao interesse publico se deve ao
fato do mesmo constituir a expressdo dos direitos fundamentais, dos
preceitos constitucionais e dos interesses da coletividade.

A ponderagio resguarda, outrossim, os individuos de decisoes
arbitrérias, do desvio da finalidade publica dos atos administrativos e
do desatendimento ao interesse publico por parte dos doutrinadores, na
medida em que coteja os interesses publicos e particulares em conflito.

Conclui-se, portanto, que o interesse publico reclama, por seu
préprio contetido conceitual, um peso abstrato maior no processo
ponderativo. Tal reclamagdo ndo estabelece uma hierarquia entre
o interesse publico e o privado. Revela tdo somente que os interesses
privados, apdés a ponderagdo, necessitam de argumentos mais
contundentes do que aqueles que permitiriam a prevaléncia do interesse
publico.

A ponderagdo entre os interesses em conflito é obtida pela
utilizagdo daregra da proporcionalidade, nos termos da teoria da Robert
Alexy, devendo o aplicador analisar o caso concreto, apds percorrer
as etapas de adequagdo, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito, para verificar qual interesse deve prevalecer, atingindo uma
decisdo em conformidade com os preceitos instituidos no ordenamento
juridico.
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RESUMO: O artigo analisa o tratamento do requisito da incapacidade
laborativa sob a perspectiva social no direito previdenciario. Apods
a necessaria digressdo acerca dos beneticios por incapacidade
previdencidrios, passa-se a analise critica sobre a chamada incapacidade
biopsicossocial.
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ABSTRACT: The article examines the treatment of the condition of
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INTRODUGAO

Nos ultimos anos as concessdes de aposentadoria por invalidez
e demais beneficios por incapacidade de natureza previdencidria e
assistencial vém crescendo, conforme dados do Ministério da Previdéncia
Social. A concessio do beneficio tem aumentado no ambito administrativo
e judicial, nas lides entre segurados e o Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS, notadamente apds o advento dos Juizados Especiais
Federais pela entrada em vigor da lei 10.259/2001.

O artigo analisa o requisito legal da incapacidade laborativa para
fins de aposentagdo por invalidez no Regime Geral de Previdéncia Social
—RGPS. Para tanto, parte da observagio das concessdes judiciais em que o
requisito da incapacidade laborativa passou a ser considerado mais amplo,
pela andlise de multiplos aspectos ligados a individualidade e ao contexto
social em que inserido o trabalhador segurado. Essa interpretagio
multifatorial é que se denomina de incapacidade biopsicossocial.

O aumento na concessdo dessa espécie de beneficio de carater
contributivo traz a tona reflexdes sobre a saide do trabalhador em
seus multiplos aspectos. Tal fenémeno deve ser abordado de forma
multidisciplinar, pois envolve temas como protegdo a satide do trabalhador,
politicas publicas de sadde, reformas no sistema previdenciario,
precarizagio das relagdes de trabalho, mudanga na expectativa de vida e
evolugio da medicina, dentre outros.

Trata-se aqui de beneficio que tutela um risco social especifico:
a invalidez, decorrente de doenga comum ou ocupacional, acidente de
qualquer natureza ou acidente de trabalho. E esse sinistro coberto pela
previdéncia pode ter como causas mediatas e imediatas as deficiéncias e
problemas nas questdes supracitadas. Ha, portanto, uma bomba social
por trads do aumento das concessdes dos beneficios por incapacidade,
sejam de natureza previdencidria, sejam de natureza assistencial, em
que pese as aposentadorias por idade liderarem o ranking de concessoes
administrativas em decorréncia do envelhecimento da populagéo'.

Muito embora a Organizagdo Mundial de Satide — OMS® preveja a
necessidade de se analisar as caracteristicas biolégicas, psiquicas e sociais

1 Fonte: Anudrio Estatistico da Previdéncia Social 2011. Disponivel em: <http://www.mpas.gov.br/
arquivos/office/1_121023-162858-947.pdf>.
2 Incapacidade (disability), segundo a Organizagdo Mundial de Satide (OMS) é “qualquer redugao ou falta

(resultante de uma deficiéncia ou disfungio) da capacidade para realizar uma atividade de uma maneira
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do trabalhador na avaliag¢do da incapacidade funcional, é na mescla dos
conceitos médicos, administrativos e no argumento judicial que reside o
objeto deste trabalho.

Entenda-se por argumento judicial, para fins deste estudo, a
fundamentagio para a prolagdo de sentengas e acérddos e a convicgdo
técnica da Advocacia-Geral da Unido para a realizagdo de acordos
judiciais nos processos previdencidrios, na atuagdo dos Procuradores
Federais oficiantes na matéria.

E justamente essa abordagem diferenciada para fins de
aposentagdo por invalidez que nos remete ao conceito de incapacidade
laborativa biopsicossocial no direito previdencidrio, a partir do paulatino
alargamento do requisito da incapacidade em uma legislacdo de tipos
abertos.

Frisa-se que o conceito de invalidez laboral, como tratado na
doutrina juridica, era majoritariamente da drea técnica da medicina,
especialmente a do trabalho. A evolugio social e cientifica é que nos
traz a necessidade de se rever esse conceito, tratando da invalidez como
tenémeno biolégico, psicolégico e também social.

A reflexdo sobre o tema passara pela prematura hipétese de que
tais fatores se constituiriam em causas supralegais de concessdo de
aposentadoria por invalidez.

Posteriormente verifica-se a evolugio doutrindria e jurisprudencial
do critério biopsicossocial, culminando com a fixagdo de critérios médicos
e juridicos para defini¢do de incapacidade laborativa e sua integragao.

O artigo ndo se furtard da necessdria andlise critica da adogdo
desse conceito no ambito administrativo e judicial, e as possiveis
consequéncias do modelo, inclusive em sede de conclusio.

1 PANORAMA DA APOSENTADORIA POR INVALIDEZ NO REGIME GE-
RAL DE PREVIDENCIA SOCIAL

Preliminar a abordagem especifica do tema é necessario situar
o beneficio de aposentadoria por invalidez no regime geral dentro do
amplo panorama da seguridade social previsto na Constitui¢do Federal.

considerada normal para o ser humano, ou que esteja dentro do espectro considerado normal”.
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Nessa linha, imperioso salientar que a previdéncia social é uma
das a¢des de iniciativa do Estado e da sociedade que compde o trindmio
da seguridade social, abarcando ainda a satide e a assisténcia social, nos
moldes preconizados pelo art. 194 da Constituicdo.

Em que pese a natureza juridica distinta, é comum a confusdo
entre assisténcia e previdéncia’. A primeira néo é tratada neste artigo.
Aqui o foco é um dos requisitos de um beneticio de previdéncia social, ou
seja, inserido no tipico contrato de seguro representado pelas relagdes
obrigacionais de custeio e prestagio. A regra geral do sistema de
previdéncia é que somente pode ser beneficiario e titular de prestagio
o trabalhador segurado, ou seja, filiado e contribuindo para o sistema,
salvo as excegoes especificas da lei.

A adverténcia é necessdria porque nio raro o sistema de previdéncia
adquire contornos nitidamente assistenciais, como ocorre nos beneficios
rurais que nio exigem contribui¢io, e também no tema sob analise. De
fato, a adogdo de um critério biopsicossocial de incapacidade também
reflete uma visdo de previdéncia que vai além da cléssica nogéo de seguro
social. E uma acepg¢io moderna, desenvolvida acentuadamente apés o
advento da nova ordem constitucional, principalmente na jurisprudéncia
brasileira.

Cré-se que o amplo acesso ao Poder Judiciario para tratar das
questdes previdencidrias em concorréncia com os demais fatores socio-
econdmicos j4 citados, com especial relevo para a precarizagdo das
relagdes de trabalho e a caréncia na assisténcia a satde, foram e sdo
fatores determinantes para uma intervengdo estatal mais abrangente em
relagdo a previdéncia social.

Nio a toa o aumento da cobertura previdencidria e o advento de
normas mais benéficas no plano de beneficios da previdéncia a partir da
Lei 8.213/1991.

3 A assisténcia social é uma agdo estatal para garantia do minimo existencial a toda a populagao, nao
dependendo de filiagéo e contribuigio para o sistema. Basta a condigéo de necessitado para incidir a
protegio do Estado. Ja a previdéncia social é um contrato de seguro com cobertura para contingéncias
sociais, de modo que pressupde a filiagdo, inscrigdo e manutenc¢io da qualidade de segurado pelo
recolhimento das contribui¢des. Importa salientar que a filiagéo decorre do exercicio de atividade
laborativa vinculada ao regime geral de previdéncia, mas para fruigdo dos beneficios é necessario o
preenchimento do requisito de caréncia, que é o minimo de contribui¢des necessarias, de acordo com cada

espécie de beneficio.
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Com o advento dos Juizados Especiais Federais em 2001,
possibilitando amplo e gratuito acesso ao judicidrio, os beneficios
por incapacidade como um todo tiveram seus {ndices de concessio e
reativagdo judiciais maximizados. A esmagadora maioria das agdes
previdencidrias em tramite nos juizados atualmente é de concessdo
ou restabelecimento de auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez,
o que também se reflete na justica comum nas versdes acidentarias
destes beneficios. Anote-se que mesmo os beneficios de natureza
assistencial devidos ao idoso e ao deficiente de baixa renda por previsio
constitucional e regulados em legislacdo especifica ndo impactam nas
estimativas de a¢Oes em tramite no Judicidrio como as prestacdes
previdencidrias por incapacidade.

Por esta razdo é forgoso reconhecer a atualidade e relevincia do
tema.

Voltando ao requisito da incapacidade laborativa, verifica-se que
a legislagdo em nenhum momento especifica critérios para defini¢do do
que vem a sé-la.

Entende-se que agiu bem o legislador, com o claro objetivo
de ndo extrapolar matéria eminentemente técnica e nio se imiscuir
em tema que outrora se reputava exclusivamente da area da
medicina, especialmente a do trabalho. Com essa base legislativa,
ainda regulamentada pelo decreto, os critérios para defini¢do da
incapacidade funcional caberiam exclusivamente & 4rea técnica da
satde do trabalhador.

Refletindo sobre o tema em andlise, e talvez se possa falar mais
nisso na conclusdo, instiga-se a pertinéncia do legislador em estabelecer
critérios juridicos para defini¢do da incapacidade com base em outros
elementos afora os médicos.

Adiante a reflexdo serd aguda, mas por ora cabe trazer a
conceituagdo juridico-doutrindria de dois autores que tratam o beneticio
de forma oportuna e pertinente com o contetido e as conclusdes do
presente estudo.

MOZART VICTOR RUSSOMANO disp6s:

[..] aposentadoria por invalidez é o beneficio decorrente da
incapacidade do segurado para o trabalho, sem perspectiva de



Ratael Machado de Oliveira 315

reabilitacdo para o exercicio de atividade capaz de lhe assegurar
subsisténcia.*

WLADIMIR NOVAES MARTINEZ traz a natureza juridica e

critica prefacial quando trata do beneficio:

Aposentadoria por invalidez é beneficio substituidor dos saldrios, de
pagamento continuado, provisério ou definitivo, pouco reeditavel,
devido ao segurado incapaz para o seu trabalho e insuscetivel
de reabilitagdo para o exercicio de atividade garantidora da
subsisténcia.

A ele faz jus o facultativo, mesmo ndo trabalhando, e quem ingressa
na previdéncia social incapaz para o trabalho ndo faz jus, salvo se
sucedeu progressdo ou agravamento apoés a filiagdo.

L]

Beneficio-irmio maior do auxilio-doenga, é prestagio previdencidria
t

geradora de respeitdveis dissidios administrativos e judiciais

pertinentes a defini¢do do evento determinante.

Diante da enorme dificuldade de caracterizar a incapacidade
para o labor ou recuperagido, é negada para quem ndo tem
condigdes de trabalho e deferida ao apto, provocando sem-
nimero de discussdes quanto a matéria fatica, principalmente
quando oriunda de acidente de trabalho, doenga profissional ou

do trabalho.’

Dos conceitos acima, duas notas sdo importantes para este artigo:
1) a mencdo a perspectiva de reabilitagéo, e

2) a dificuldade de caracterizagio da incapacidade funcional como

fato gerador de litigios administrativos e judiciais.

Aqui é importante salientar que antes da explosdo das concessdes

de auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez ndo tinha tanto relevo

4

<N

RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentdrios a Consolida¢do das Leis da Previdéncia Social. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1981. p.135.

MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de Direito Previdencidrio, Tomo 11, Previdéncia Social. 2 ed. Sdao
Paulo, LTR, 20083. p. 699.
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a discussdo sobre o alcance do conceito de incapacidade laborativa. Ndo
se diga que a controvérsia ndo existia, mas a importancia da reflexdo
ganhou for¢a com a massificagio dos litigios e os reflexos na estatistica
dos foros e nas finangas previdenciarias. Antes se tratava de casos mais
pontuais, e nido se pode afirmar que o servico pericial ignorasse os
aspectos biopsicossociais do segurado, mas é evidente que a concorréncia
de recentes fatores sécio-econémicos tornou o tema mais relevante e
estratégico.

Com a melhor estruturagdo do servigo de pericia médica do INSS
a partir de 2002, notadamente com o fim dos médicos particulares
credenciados e a exclusividade do ato médico pericial a cargo de peritos
oficiais e concursados, ganha relevo a fixagdo no ambito administrativo
de um conceito de incapacidade que abarque os fatores nio exclusivamente
médicos.

De fato, ja em 2002 a pericia médica oficial do INSS trazia uma
conceituagdo administrativa de incapacidade e invalidez valorando
os aspectos biopsicossocials, pois se reportava a impossibilidade de
desempenho das fungoes especificas de uma atividade ou ocupagido
em consequéncia de alteragdes morfopsicofisiolégicas provocadas por
doenga ou acidente.

Desde aquela época ja se concebia a ideia de incapacidade geral de
ganho, em consequéncia de doenga ou acidente.

Justamente da conceituagdo oficial do INSS pingam-se dois
elementos a somar com os doutrindrios j4 elencados:

1) a incapacidade como consequéncia de alteracoes
mortfopsicofisiolégicas, e

2) a incapacidade de ganho.

A formulagido destes conceitos administrativos revela o avango
no trato da questdo, mas ndo espelha o alargamento do conceito de
incapacidade que se tem hoje.

Ciente da existéncia e aplicabilidade na prética do critério
biopsicossocial de incapacidade é imperioso e instigante analisar e
propor uma base tedrica, com pilares firmes no ambito juridico para
essa forma de interpretacio.
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2 INCAPACIDADE BIOPSICOSSOCIAL NO DIREITO PREVIDENCIARIO

Conforme mencionado introdutoriamente, houve crescimento na
concessdo de aposentadorias por invalidez nos Gltimos anos, notadamente
na via judicial. E paralelo a esse crescimento reformas constitucionais
e legislativas em matéria previdencidria enrijeceram os requisitos das
aposentadorias eminentemente contributivas.

Agrega-se um quadro de diversos problemas sociais, como a
precarizagdo das relagdes de trabalho, a informalidade, a precariedade
da assisténcia a saide e altos indices de acidentes e doencas relacionadas
ao trabalho, as chamadas doengas ocupacionais.

Esse quadro delineou mudanga significativa no conceito juridico
e na contingéncia decorrente da incapacidade laborativa. Interessante
observar que o fendmeno abrange e impacta os direitos previdenciario,
do trabalho e constitucional, além de também ser norteado pela medicina
do trabalho, o direito assistencial e a sociologia.

Por essas razdes que surgiram os aspectos controvertidos sobre o
que é incapacidade laborativa na sociedade atual e o tratamento juridico
que se deve dar para esse fato social. E aqui a andlise parte da observagao
do argumento médico-administrativo e judicial. Houve mudanca
sobremodo positiva nas avaliagdes médico-periciais da autarquia gestora
nos tltimos cinco anos. E preciso avangar, mas muitos dos fatos e
idéias aqui lancados surgiram da prética e da observagdo trabalhando
diretamente com a matéria.

2.1 A hipdtese das causas supralegais de concessao de aposenta-
doria por invalidez e as primeiras reflexdes sobre a incapacidade
social

Na medida em que se foi evoluindo nos ntimeros de concessio,
com o acentuado aumento das a¢des previdencidrias nos juizados
federais e se observando a situagdo de vulnerabilidade social do
trabalhador brasileiro — muito em decorréncia da precariedade dos
servigos de saide — é que se comegou a pensar a idéia de buscar
critérios cientificos, mais técnicos, para uma nova conceituagio de
incapacidade laborativa.

Essa concepgio deve estar adaptada aos dias atuais e se projetar no
futuro, mantendo-se maledvel para que reflita a realidade social. Nesse



318 Revista da AGU n° 36

aspecto se espera que o Brasil evolua muito nas condi¢des de trabalho e
renda nos préximos anos, com efeito em todos os indicadores.

Iniciando a reflexdo sobre o tema, a primeira hipdtese levantada
com base no que vinha se observando na jurisprudéncia e cotidianamente
na atuagdo processual traduziu-se no seguinte questionamento: é possivel
conceituar fatores biopsicossociais como causas supralegais de concessdo
de aposentadoria por invalidez? Ou o préprio conceito de incapacidade é
aberto a concepgdes sociolégicas afora as conclusdes médicas de natureza
técnico-pericial?

Tal foi o mote para o inicio do presente artigo. Porém, logo se
percebeu que a defini¢do de incapacidade laborativa parte de uma
legislagdo de tipos abertos.

A concessdo do beneficio por invalidez, portanto, assume nitido carater
social, até mesmo para fins de distribuigdo de renda, de modo que acaba atuando
como substitutivo dos beneficios de natureza contributiva ou assistencial.

Nestes casos a interpretagdo proposta funciona quando nio ha
suporte fitico que permita o enquadramento nos tradicionais beneficios
contributivos decorrentes de um histérico de labor, e também quando
nio ha vulnerabilidade social extrema ao ponto de se demandar a atuagdo
do Estado pela assisténcia pura e simples.

Assim, superou-se a abordagem do critério biopsicossocial como
causa supralegal, para a compreensdo da problematica como fené6meno
hermenéutico e conceitual.

Nessa linha de raciocinio, os fatores socioecondmicos e culturais do
individuo passam a ser inseridos no conceito de incapacidade, impondo-
se que os érgdos administrativos adotem uma visdo mais ampla, inclusive
a chamada incapacidade social.

Ao relevar aspectos biopsicossociais do individuo, a Administragio
deve considerar que atualmente essa interpretagdo é causa determinante
para o aumento na concessdo de aposentadoria por invalidez na via judicial,
Justamente pela adogdo dos critérios flexibilizadores ora analisados.

Trata-se de uma realidade para a qual a Administragdo ndo
pode fechar os olhos sob pena de nido sé manter elevados os indices de
concessdo judicial do beneficio como vé-los maximizados.
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2.2 Evolucgao doutrinéria e jurisprudencial do critério biopsicosso-
cial de incapacidade

Na caracterizagdo da incapacidade laborativa devem ser
considerados conjuntamente os critérios fisicos, psiquicos e sociais do
segurado, tais como:

a) aidade;

b) o tipo de incapacidade;

c) o nivel de escolaridade;

d) a profissdo;

e) o agravamento que a atividade pode causar para a doenga;
f) a possibilidade de acesso a tratamento adequado;

g) o risco que a permanéncia na atividade pode ocasionar para si
e para terceiros;

h) o tempo de permanéncia em beneficio concedido
administrativamente;

1) fatores outros, considerando que a listagem nfo é exaustiva
)
e devem sempre ser analisadas criteriosamente as condi¢des
pessoais, histérico laboral e caracteristicas do segurado.

Anote-se que a eficiéncia administrativa ndo pode conviver com
atendimentos massificados, num viés desorganizado e ultrapassado de
servigo publico.

Cabe ao administrador, como intérprete primeiro da legislagdo
previdencidria e da Constituicdo — e membro da comunidade de
intérpretes no dizer de Peter Habérle® — estar preparado para exercer
seu munus publico com seguranga e independéncia, a fim de atingir o
fim especifico da protegdo previdencidria que é a cobertura efetiva da
situacdo de risco social, em respeito ao principio da seletividade.

6  Citado por CARVALHO NETTO, Menelick de. “A hermenéutica constitucional sob o paradigma do
Estado Democritico de Direito”. In: Noticia do direito brasileiro. Nova série, n. 6 Brasilia: Ed. UnB, 2°

semestre de 1998.
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Considerando que os fatores descritos acima ndo estio expressos
na legislacdo previdencidria, é tarefa dos operadores o exercicio de
interpretagdo ora proposto.

A pesquisa na busca de elementos fundantes para a aplicagio do critério
biopsicossocial surpreende pelo ineditismo do tema nas obras da drea.

Ha um discreto debate doutrindrio, jurisprudencial e no dmbito
administrativo sobre os beneficios por incapacidade, suas causas e
impactos no sentido amplo. Porém, ao que parece os juristas evitam o
tema espinhoso com receio de se imiscuir em matéria técnica da medicina.

Essa reniténcia deve ser superada. O estudo mais aprofundado de
direito publico torna claro que a incapacidade biopsicossocial encontra
fundamentagio no moderno direito constitucional e previdenciario.

Nesse sentido, a analise da jurisprudéncia previdenciaria brasileira,
muito desenvolvida com o advento dos Juizados Especiais Federais
Previdenciarios, é pedra de toque para a verificagdo dos critérios e
interpretagdes ora defendidas, pois tem sido o mote para a concessdo de
milhares de beneficios, notadamente através da conciliagido. E aqui cabe
uma observagdo interessante. A pesquisa jurisprudencial revela que ndo
ha fundamentagio doutrindria para a adogio do critério biopsicossocial
de incapacidade funcional. Observa-se que os julgados aplicam o
entendimento, mas ndo fundamentam em doutrina ou jurisprudéncia
precursora, utilizando-se dos permissivos legais que autorizam a
fundamentagdo concisa quando no rito dos juizados’.

Assim, o que se verifica é que hd uma linha interpretativa sendo
largamente aplicada sem respaldo mais técnico, como se o conceito
de incapacidade laborativa biopsicossocial adotado pela Organizacido
Mundial de Satide — OMS e pela pericia médica do INSS estivesse
sendo aplicado por consenso implicito, sem fundamentagio juridica nos
processos judiciais.

Ja no Ambito administrativo a discussio se circunscreve no setor
de pericias médicas da autarquia, sendo necessario um treinamento mais
qualificado para os servidores atendentes no sentido de interpretagdo da
Constituigdo e da legislagio.

7 Lei 9.099/95: Art. 38. A sentenga mencionara os elementos de convicgdo do Juiz, com breve resumo dos

fatos relevantes ocorridos em audiéncia, dispensado o relatério.
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Portanto, serve o presente para suscitar o debate sobre a matéria,
para que se tenha clara uma politica de concessdo discutida amplamente
por toda a sociedade, notadamente os representantes dos poderes.

2.2.1 Pressupostos constitucionais sobre a interpretacao da inca-
pacidade laborativa para fins previdenciarios

Todo homem tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar a
si e a sua famf{lia satide e bem estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis,
e direito a seguranga em caso de desemprego, doencga, invalidez,
viuvez, velhice, ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em
circunstincias fora de seu controle. DECLARACAO UNIVERSAL
DOS DIREITOS HUMANOS, art. XX V!

A tese de admissdo de causas sociais e pessoais como aptas para
embasar a concessdo de um beneficio de aposentadoria por invalidez tem
fundamento de validade na interpretagio constitucional moderna.

Ha teorias na sociologia e no direito constitucional a embasar esse
proceder.

Adentrando na seara constitucional, o que se vé é que o pds-
positivismo de RONALD DWORKIN e HABERMAS traz insita a
idéia de Estado interpretador e executor dos principios e fundamentos
constitucionais.

Na obra Império do Direito®, DWORKIN conclama os juristas a
refletir a respeito da interacdo existente entre o objeto da interpretacdo e
a finalidade com a qual ela é realizada. O autor destaca que o intérprete
tenta tornar um objeto o melhor possivel e que o direito, como uma pratica
social, requer uma forma peculiar de interpretagdo que se assemelha
a interpretacdo artistica. A esta interpretagdo atribul a designagio de
interpretagio criativa. Nesse sentido, afirma que a interpretagio centra-
se ndo nas causas, mas nos propositos do intérprete.

Trazendo a proposta do autor para o caso concreto, reputa-
se que a concessdo de um beneficio previdencidrio e a apreciagio de
qualquer processo demanda interpretagdo constitucional concreta e

8  DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003/A. p. 62-3.
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individualizada. Assim, ainda que parega utépico imaginar esse grau
de aprofundamento e interpretagio da Administragdo no Brasil, cré-se
que a evolugdo qualitativa na prestagdo do servigo publico certamente
permitird analises muito mais aprofundadas, casuisticas e finalisticas
com os objetivos constitucionais.

Alids, essa parece ser a tonica para a formagio da “comunidade
aberta de intérpretes da Constitui¢do” como preconiza Peter Habérle.

E especificamente em relacdo a incapacidade biopsicossocial
no direito previdencidrio, a pesquisa jurisprudencial evidencia a
aplicabilidade da idéia ora defendida, embora se trate de matéria nova e
controversa.

Consequentemente, ganha relevo um excelente referencial
interpretativo de RONALD DWORKIN, que é a teoria do direito

como integridade, na busca da “Unica resposta possivel” para um nio
aparente hard case. Ndo aparente porque um dos grandes problemas
na implementagdo dos direitos, seja pela via administrativa ou
judicial, é a massificacdo na andlise dos casos, decorrente também
da falta de estrutura. Isso prejudica sobejamente a interpretagio das
normas aplicaveis, levando muitas vezes a tdo s6 subsun¢do da norma
no suporte fatico. O que vai de encontro ao que ora se busca, que é a

interpretagdo.

A prop6sito, justamente a falta de estrutura do Poder Executivo
é que levou a judicializagdo dos processos previdencidrios, e é por essa
razdo que a teoria de DWORKIN ¢é pertinente, j4 que estd calcada
também no argumento judicial.

Como se disse, estd-se diante de um hard case ndo aparente,
mas ainda que nio o fosse, cabe salientar que nio é apenas nos casos
dificeis que o juiz interpreta as normas. Qualificar um caso como facil
ou dificil, ou uma norma como clara ou obscura, jd é uma atividade de
interpretago.

DWORKIN aborda a semelhanga do direito com a literatura
quando apresenta a parabola do romance em cadeia, em que se afirma que
decidir casos controversos é semelhante ao ato de escrever um romance.
Neste exercicio literdrio um grupo de escritores é contratado para
escrever um romance, sendo que cada capitulo tem um autor diferente.
Para que o livro conserve a coeréncia, a partir do segundo capitulo cada
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romancista deve interpretar o texto j4 escrito para produzir a melhor
continuagdo possivel.’

H4 inequivoca semelhanga com o processo interpretativo operado
na jurisprudéncia. Cada operador do direito se depara com um sistema
pré-constituido por normas e por interpretacdes jurisprudenciais,
os paradigmas, tidos como consensos condicionadores do debate e da
interpretacéo.

A jurisprudéncia consolidada em diferentes momentos e
proveniente de diferentes juizos e tribunais incorpora-se ao sistema
juridico, produzindo na comunidade a expectativa de que, em casos
semelhantes, a decisdo serd guiada pelas mesmas razdes de decidir.

Assim, refutar os paradigmas juridicos consensuais provoca fortes
suspeitas sobre a adequagio da interpretagdo e o proponente corre o risco
de ser considerado arbitrario, alternativista ou ignorante, ao menos que a
divergéncia seja apontada e adequadamente fundamentada.

Hoje, como se vera doravante na andlise de julgados, o critério
biopsicossocial de incapacidade é amplamente adotado na jurisprudéncia
brasileira e em muitos casos no processo administrativo.

Sem duvida essa interpretagio se disseminou entre a populagio,
gerando fundada expectativa de que a administragdo previdencidria adote
postura uniforme. Tal ndo ocorre, como bem salientou MARTINEZ na
transcrigdo de sua obra disposta no primeiro capitulo deste artigo; o que
se vé cotidianamente é a concessio de aposentadoria por invalidez para
segurados tidos como aptos pela sociedade em geral e o indeferimento
para segurados funcionalmente invalidos no seu meio.

A manutencdo dessas distor¢des provoca revolta no segurado
administrado e reflexo direto no questionamento quanto a conduta ética
da Administragio.

Como se vé, a hermenéutica constitucional é fundamento
necessario para a andlise do contetdo juridico da invalidez, a fim de
retirar-lhe o elemento da indeterminagio.

9  DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 235-7.
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2.2.2 Aspectos doutrinarios sobre invalidez e condicoes pessoais
do segurado

Fundamentos hermenéuticos e principiolégicos autorizam a
utilizagdo do critério biopsicossocial de incapacidade.

Para nio alargar o ambito de andlise doutrindria deste artigo, se
reputa importante abordar especificamente o requisito legal da invalidez
com pressuposto nas condi¢des pessoais do segurado.

Insita a idéia de adogdo do critério em estudo estd a nogido de
contingéncia, para os quais a doutrina fornece subsidios importantes.

WLADIMIR NOVAES MARTINEZ*, ao tratar da finalidade
da previdéncia social, ndo hesita em concebé-la como “técnica de protegio
soctal propiciadora dos meios indispensdvers d manutengdo do individuo quanto
este ndo pode obté-los ou ndo é socialmente desejdvel auferi-los pessoalmente
mediante o trabalho” (grifo nosso). Lembra o doutrinador, ainda, que a
previdéncia visa a manutencio dos meios, e ndo a mera subsisténcia, que
é objeto da assisténcia social .

FEIJO COIMBRA'?, ao tratar dos fundamentos da relagio juridica
assistencial, especialmente o risco e o sinistro, assinala:

Risco é o evento futuro e incerto, cuja verificagido independe da
vontade do segurado'.

L]

O leque de atividades de amparo do Estado tornou-se mais amplo
e abrangeu, em breve, certos eventos de que o seguro privado nio
cogitara, convencionando-se denominar seu conjunto de riscos
sociais. Até mesmo alguns acontecimentos que, por sua indole,

10 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentdrios a Let Bdsica da Previdéncia Social, Tomo II — Plano de
Beneficios — Lei 8.213/91, Sio Paulo: LTr, 7. ed., p. 16.

11 Destaca-se nesta obra os tépicos “Questdes conjunturais e causas” e Propostas em discussdo” (p. 27-
32) em que o autor faz um breve, porém preciso escorgo sobre os problemas, consequéncias e medidas
ocorridas na previdéncia social e no INSS nos tltimos 25 anos.

12 FEIJO COIMBRA, J. R.. Direito Previdencidrio Brasileiro, 11. ed. rev. e aum., Rio de Janeiro: Edigoes
Trabalhistas, 2001. p. 17.

13 WLADIMIR NOVAES MARTINEZ distingue risco e contingéncia, pois esta tiltima é fato previsivel,

realizavel ou realizado, e cita como exemplo a indigéncia.
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dificilmente poderiam ser assim qualificados, tais como o casamento,
o nascimento de filhos e outros, foram incluidos no elenco desses
riscos, tendo em vista as consequéncias que determinam na economia
fragil do trabalhador. Desse modo, no conjunto dos riscos visados
pelas medidas protetoras do Estado, passaram a integrar-se: os
riscos derivados do meio fisico, os oriundos de deficiéncias organicas
do segurado e os decorrentes da flutuagio da economia. [..;] H4 ainda
ai, por extensdo, a incapacidade de ganho: a incapacidade de ganhar,
pelo trabalho, o bastante para o sustento do ntcleo familiar.

Como se v&, o aspecto socioecondmico sempre esteve presente
como contingéncia. Advirta-se, contudo, que no ordenamento juridico
brasileiro a Constituigdo néo separa ou superdimensiona as contingéncias
imprevisivels das programaveis, o que permite concluir que ndo hi
priorizagio por espécie, mesmo porque se trata de fator mutavel.

O certo é que a sociedade, por seus agentes politicos, deve eleger as
contingéncias sociais que entenda necessario proteger em determinado
momento histérico.

Tendo como pressuposto que a invalidez é um conceito juridico
indeterminado, cabe aos intérpretes preencher esse espago. A esse
respeito, inicialmente deve-se salientar a discordancia com a afirmacgéo de
alguns autores, como FABIO ZAMBITTE IBRAHIM, quando afirma
equivocada a formulagio usualmente utilizada de “invalidez permanente
ou tempordaria”, pois a tempordria seria verdadeira contradigio, enquanto
a permanente uma expressio redundante'.

A literalidade do conceito de invalidez ndo traz insito o critério
da permanéncia ou da totalidade da incapacidade'”, mas sim uma
moldura, um “estado da pessoa”, que deve ser interpretado de acordo
com multiplos fatores politicos e socioeconémicos. Afinal, como afirma
ARAGONES, “a idéia da superacio de um estado de necessidade por
meio do esforgo coletivo foi o que impulsionou os primeiros esquemas de
protegdo social'®.”

14 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdencidrio. Niter6i/RJ: Impetus, 9. ed. rev. e atual., p. 503.

15 Segundo os dicionarios on line AURELIO e MICHAELIS, o significado de invalidez é “Carater
ou estado de invalido”. Disponiveis em: “<http://michaelis.uol.com.br>/" e “http://<www.
dicionariodoaurelio.com>"

16 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdencidrio. Sao Paulo: LTr, 2007. p. 224.
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A consequéncia dessa zona gris no conceito de invalidez é que
os requisitos da incapacidade laboral e insuscetibilidade de recuperagéo
sdo genéricos, difusos e subjetivos, demandando a depuragdo dos seus
elementos constitutivos.

Nesse raciocinio depuraram-se quatro elementos a partir da
doutrina e do regulamento administrativo que agora ganham relevo:

1) perspectiva de reabilitagdo do segurado;

2) dificuldade de caracterizagdo da incapacidade funcional como
fato gerador de litigios administrativos e judiciais;

3) incapacidade como consequéncia de alteragoes
mortfopsicofisiolégicas, e;

4) incapacidade de ganho.

A incapacidade biopsicossocial perpassa cada um desses elementos,
e a doutrina deixa clara essa conclusdo. Veja-se.

MIGUEL HORVATH JUNIOR" enfrenta bem o tormentoso
tema da amplitude da incapacidade:

Para a imensa maioria das situagdes, a Previdéncia trabalha apenas
com a defini¢io apresentada'®, entendendo ‘impossibilidade’ como
incapacidade para atingir a média de rendimento alcangada em
condigdes normais pelos trabalhadores da categoria da pessoa
examinada. Na avalia¢do da incapacidade laborativa, é necessario ter
sempre em mente que o ponto de referéncia e a base de comparagio
devem ser as condigdes daquele préprio examinado enquanto
trabalhava, e nunca os da média da coletividade operaria. A razio
essencial para se conceder qualquer beneficio é o beneficidrio estar
em estado de necessidade social [..] Problema tormentoso é o
estabelecimento do nivel de perda da capacidade laboral que acarreta
a concessio de aposentadoria por invalidez.

17 HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdencidrio. 4 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.

18 O autor se refere ao conceito administrativo de incapacidade laborativa do Manual de Normas Técnicas

da Previdéncia Social.
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Em seguida, ao tratar especificamente do conceito de invalidez
previdencidria, o autor conclui que para o pronunciamento médico-
pericial é imprescindivel considerar, dentre outros elementos, o tipo
de atividade ou profissdo e suas exigéncias; o grau de deficiéncia ou
disfunc¢do; a indicagdo ou necessidade de protegdo do segurado doente,
por exemplo, contra re-exposi¢des ocupacionais; a idade e escolaridade
do segurado; a suscetibilidade ou potencial de reabilita¢do; o mercado de
trabalho e outros fatores ex6genos. O mesmo estudioso ainda destaca:

Nio se deve entender o evento gerador da aposentadoria
por invalidez, a incapacidade absoluta, total e completa do
segurado. O sistema ndo exige o estado vegetativo laboral para
a concessdo deste beneficio. [..] se a lei ndo exige, é possivel
que ele possa exercitar a capacidade residual, de forma a obter
uma complementagdo de seu sustento. Lembremo-nos que o
sistema previdencidrio é basico de cobertura e que a instalagio
da incapacidade reduz drasticamente o nivel de vida do
segurado que percebia remuneragdo superior ao teto maximo
de pagamento.

Como se vé, o autor admite inclusive a coexisténcia da invalidez
técnica com a capacidade residual, numa visdo realista dos fatos. Afinal,
como afirma FEIJO COIMBRA ao tratar do elemento material da regra
juridica de protecdo, estd embutido no conceito de capacidade laborativa,
também, a “aptiddo moral que permita realizar o trabalho”, como forma
de erigir a protegdo estatal contra o estado de subemprego'.

Nio é crivel esperar que o trabalhador v4 observar inerte a queda
brusca no padrio de vida do ntcleo familiar, razdo pela qual ndo raro
se vé obrigado a trabalhar para complementar os rendimentos mesmo
estando aposentado por invalidez. Trata-se de problema social ligado a
renda e nio especificamente a previdéncia.

Nesse sentido ARAGONES® aborda a necesséria individualizagio
na analise da incapacidade:

A aferigdo da incapacidade deve ser apurada em cada caso concreto,
jamais em relagdo ao “segurado médio”. O beneficio ndo exige a

19 FELJO COIMBRA, op. cit., p. 129. Nesse mesmo capitulo sdo pontos altos na obra do eminente

previdenciarista a temética do desemprego e suas causas, bem como o fator determinante da desocupagao.

20 VIANNA, op. cit., p. 224
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incapacidade total absoluta, mas aquela que impede a continuidade
do trabalho realizado pelo segurado em exame.

Com essa interpretagio se vé que a incapacidade para a profissio
desempenhada ou correlata autoriza a concessdo do beneficio, sendo
irrelevante se posteriormente o segurado venha a exercer, por
necessidade, atividade informal ou subemprego. Mesmo nessa situagdo
os fatores que determinaram a caracterizagdo da incapacidade para fins
de beneficio se mantém, ou seja, ainda ha necessidade de protegdo estatal.

DANIEL MACHADO DA ROCHA e JOSE PAULO BALTAZAR
JUNIOR abordam o tema:

As condigdes pessoais do segurado reclamam uma andlise cuidadosa
que ndo deve descuidar-se de sua idade, aptiddes, grau de instrugio,
limitagoes fisicas que irdo acompanha-lo dali para frente, bem como a
diminuiggo do nivel de renda que a nova profissio podera acarretar. *'

MARINA VASQUES DUARTE acompanha os autores, fazendo
remissdo a jurisprudéncia do TRTF da 4® regido, no sentido de que ndo
é Obice ao deferimento do beneficio o exercicio de subemprego pelo
segurado enquanto aguarda defini¢do da autarquia acerca da prestagio,
pois ndo seria razodvel exigir-se outra conduta daquele que vé sua tnica
fonte de sustento suprimida.

Mas adiante, ao tratar da submissdo do segurado aos exames de
revisdo bienal, a autora enfoca a analise judicial:

Aqui também deve ser avaliado pelo juizo as condi¢des pessoais do
beneficidrio. Se ele esteve em gozo desta aposentadoria por longo
tempo e j4 possui idade avangada, seu retorno ao mercado de trabalho
torna-se impossivel, razio por que deve ser mantido o beneficio. **

Essa observagido acerca da revisdo administrativa por que passam
os beneficios por incapacidade é oportuna e a andlise critica abordard o
tema. E que a retomada legislativa de um limite etario para as revisdes
da aposentadoria por invalidez parece pertinente ao se admitir a adogdo
da incapacidade biopsicossocial. A reabilitagdo do beneficidrio idoso

21 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José P. Comentdrios d lei de beneficios da previdéncia
social. 6. ed. rev. e atual., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 202.

22 DUARTE, Marina Vasques. Direito Previdencidrio. 5. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p. 172.
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raramente é factivel, razdo pela qual se questiona sujeitd-lo as eternas
revisdes administrativas.

Nio se poderia concluir a andlise doutrinaria deste estudo sem
mencionar um dos poucos livros a tratar do tema, que é A4 aposentadoria
por invalidez no direito positivo brasileiro, de DANIEL PULINO.

A obra analisa a hipétese de incidéncia da norma juridica geral
e abstrata da aposentadoria em estudo, fixando o conceito técnico de
invalidez a partir da defini¢do da substancial incapacidade.

O autor reconhece que conceituar a invalidez ndo é apenas o ponto
crucial do beneficio em exame, mas uma das questdes mais complexas de
todo o direito previdenciario. Mesmo assim, néo se furta de depurar os
dois elementos que formam o nicleo do conceito juridico de invalidez; a
substancialidade e a permanéncia da incapacidade.

A substancial incapacidade revela a impossibilidade de ganho
que nos termos da lei garanta a subsisténcia do trabalhador, no sentido
de que a perda ou diminuigio de rendas que abata, substancialmente, o
or¢amento familiar pode e deve ser considerada necessidade social apta a
permitir a outorga de aposentadoria por invalidez.*

A evolugio do tema na visdo do autor deve comegar pela
caracteristica da contributividade do sistema. Desse modo, se o segurado
sempre trabalhou e contribuiu com base no teto de contribuigio, é
invidvel exigir-se que passe a trabalhar em atividade que lhe permita
contribuigio tdo somente no valor minimo.

Da analise do texto pode se verificar indiretamente a incidéncia
do principio da proibi¢do do retrocesso social, em voga numa série de
questdes recentemente analisadas pelo Supremo Tribunal Federal. E
inequivoca a aplicagdo do postulado no tema ora defendido.

Oportuno ressaltar as conclusdes da obra sobre as condigdes
pessoais do segurado como fatores aptos a compor o juizo complexo
sobre a constatagdo da incapacidade laborativa caracterizavel como
invalidez previdencidria:

23 PULINO, Daniel. 4 aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sao Paulo: LTr, 2001. p. 114-127.
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A aferigfio da invalidez ndo se resume, portanto, numa comprovagio
de ordem exclusivamente médica — embora esta seja uma condigéo
necessdria para a edi¢gdo do ato de concessdo do beneficio —,
compreendendo um juizo complexo, em que se deve avaliar a
concreta possibilidade de o segurado conseguir retirar do préprio
trabalho renda suficiente para manter sua subsisténcia em patamares,
sendo iguais, a0 menos compativeis com aqueles que apresentavam
antes de sua incapacitagdo, e que foram objetivamente levados em
consideragio no momento de quantificagdo das suas contribuigdes
para o sistema — dentro, sempre, dos limites de cobertura do regime
geral de previdéncia social.

Como se vé, o ato médico-pericial deve se amparar ndo somente
na avaliagdo clinica, mas também na repercussido do estado clinico —
tisico e psicolégico — do segurado sobre a sua capacidade de trabalho
em atividade que lhe possibilite determinado nivel de subsisténcia, o que
tecnicamente se denomina capacidade de ganho.

Portanto nio ha como deixar de se levar em conta aspectos
relativos a escolaridade, formagdo profissional (aqui compreendidas a
especifica e as experiéncias de trabalho que possam ser aproveitadas
para nova atividade), idade, perspectiva de reabilitacdo, e até certo ponto,

as dificuldades que serdo encontradas no mercado de trabalho.

Por fim, ndo hd como negar as consequéncias da adogio da
incapacidade biopsicossocial em relagdo a populagdo atingida, ou seja,
de acordo com o principio da seletividade, pois a partir desta abordagem
a definigdo de incapacidade se dard pela maior probabilidade de ocorrer
a contingéncia social invalidez em determinados grupos. O perfil dos
segurados serd determinante para maior gerenciamento das politicas
publicas na medida em que se puder mensurar quando e porqué
determinada camada da populagdo foi atingida precocemente pela

incapacidade de ganho.

Como se vé&, em que pese a timida contribuig¢do doutrinaria, a
incapacidade biopsicossocial tem base tedrica robusta, passivel de maior
aprofundamento, reconhega-se.

2.2.3 Analise jurisprudencial qualitativa

A adogido do critério biopsicossocial de incapacidade é uma
realidade na jurisprudéncia brasileira nos tribunais regionais federais,
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tribunais de justiga e nas turmas recursais dos juizados especiais federais
de todos os estados.

Assim, optou-se por analisar arestos das duas cortes mais
importantes atualmente em matéria de direito previdencidrio, que sido o
Superior Tribunal de Justica—STJ e a Turma Nacional de Uniformizagao
de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais—TNU, representativos

24

das idéias e conceitos ora trabalhados®*.
A evolugdo jurisprudencial da matéria é muito peculiar.

Inicialmente a incapacidade biopsicossocial era abordada e
considerada quase que exclusivamente na matéria acidentéria, portanto
em julgados esparsos da justica estadual. Ndo havia jurisprudéncia que
se pudesse dizer dominante ou representativa. Até mesmo em razio
das espécies de prestagdo por incapacidade ndo alcangarem em passado
recente os indices de concessdo atuais.

Consequentemente era muito incipiente o debate no foro federal
porque, como j4 se disse, ndo havia a atual enxurrada de a¢des ajuizadas
nos JEFs.

De fato, o STJ e a TNU recentemente passaram a adotar a tese
em andlise. A questdo ndo estd pacificada no STJ, mas na TNU o
posicionamento é reiterado.

O efeito processual é que muitos pedidos de uniformizagio de
Jurisprudéncia interpostos na TNU com base em divergéncia com o STJ
nio estdo sendo mais conhecidos, porque a matéria ndo é mais pacifica
na corte superior.

Deve se salientar que a TNU é um érgéo colegiado de composigio
varidvel, integrado por dez juizes federais, sendo dois de cada regido
judicidria, com mandato de dois anos, vedada a recondugdo. Nesse
formato é possivel imprimir maior dindmica na jurisprudéncia, um fator
interessante e diferenciado no panorama das cortes brasileiras.

Lembra-se mais uma vez que dado ao ineditismo da matéria na
doutrina, ndo se encontrou na pesquisa fundamentagio especifica sobre

24 A pesquisa principal foi realizada numa base de mais de quatrocentos acérdaos entre os Tribunais
Regionais Federais, a TNU e todas as turmas recursais dos juizados especiais federais nos estados, com

julgados acolhendo ou ndo o critério biopsicossocial.
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a ado¢do do critério em estudo. Como se vé nos trechos de acérdios
a seguir, a incapacidade biopsicossocial é um consenso fundado nos
principios constitucionais explicitos e implicitos e em legisla¢do aplicada
por analogia.

O primeiro julgado da TNU encontrado na pesquisa, de 2008, j4
apontava o uso desse método analégico de resolugdo de contlitos. Naquela
ocasido o colegiado fundamentou o acérddo em legislagdo especifica
para pessoas com impedimentos, apoiando o exercicio de analogia no
principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Anote-se que
o tratamento dado a legislacdo é tido como aplicdvel a incapacidade em
geral, sem distinguir a invalidez funcional da deficiéncia.

Mais recentemente a TNU assim se posicionou:

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. LAUDO MEDICO
QUE INDICA CAPACIDADE TEMPORARIA. CARACTERES
SOCIOCULTURAIS DO SEGURADO QUE CONDUZEM
A CONCLUSAO PELA INCAPACIDADE PERMANENTE.
PARADIGMAS  JUNTADOS. SIMILITUDE FATICA.
CONHECIMENTO DO INCIDENTE, NESSA PARTE. CASO
DOS AUTOS. AVALIAGAO JUDICIAL QUE DESCONSIDEROU
FATORES SOCIAIS E PESSOAIS RELATIVOS A IDADE
AVANCADA. DIVERGENCIA INSTAURADA. PRECEDENTES
DESTA TNUJEF”s. PROVIMENTO.

L]

II. Afirmando os acérdédos paradigmas que, naaferigio daincapacidade
laboral para fins de concessdo de auxilio-doenga ou aposentadoria
por invalidez, é permitido ao julgador levar em consideragdo aspectos
s6cio-culturais do segurado, estes normalmente associados a sua
idade avancada, e, havendo o aresto recorrido, no caso especifico,
desconsiderado tal circunstancia, é de rigor o reconhecimento de
similitude fética.

III. Em sendo o entendimento desta TNUJEF’s no sentido de
autorizar ao julgador, no processo de formagdo da sua convicgio
quanto a incapacidade laboral do segurado, somar as razdes médicas
consideragdes sobre as condigdes pessoais e sociais do segurado
e, havendo a questdo sido pontualmente enfrentada pelo aresto
recorrido, ha de ser provido o recurso, nesse ponto.
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IV. Pedido de uniformizagio conhecido, em parte, e provido, nessa
parte.*

No acérdio deste julgado se verifica a divergéncia e se extrai a
referéncia ao posicionamento mais recente do STJ sobre a matéria. De
fato, o Tribunal adotava posi¢do legalista e fechada, com interpretagdo
literal acerca do requisito da incapacidade laborativa pela egrégia 3*
Secdo, composta pela 5 e pela 6* Turmas**

Ocorre que nio hd mais jurisprudéncia dominante sobre essa
questdo de direito material. Nesse sentido, a 5* Turma do STJ evoluiu,
passando a entender que, ainda que sob o ponto de vista médico a
incapacidade seja parcial, hd direito a concessdo de aposentadoria por
invalidez se as condi¢des pessoais forem desfavoraveis, conforme o
acérddo do REsp n® 965.597/PE. Neste Recurso Especial o relator
observa que “em matéria previdencidria deve haver uma flexibilizagdo
na aplicagio das leis, pelo que entendo ser necessario, para a concessao
de aposentadoria por invalidez, considerar outros aspectos relevantes,
além dos elencados no art. 42 da Lei 8.218/91, tais como, a condigiio
s6clo-econdmica, profissional e cultural do segurado”.

Voltando ao dmbito da TNU, mais um acérdio demonstra a
necessidade de tratamento individualizado para a questdo da invalidez
funcional, ao afirmar que ‘a incapacidade para o desempenho de uma
atividade profissional deve ser avaliada sob os pontos de vista médico e social,
mediante andlise das condigdes soctoeconémicas do segurado.”””

Como se observa, a incapacidade biopsicossocial estd se firmando
no ambito do Superior Tribunal de Justica e ja soa como matéria
pacificada na Turma Nacional de Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais.

25 TNU, PEDILEF 200770530040605, DJ 11/06/2010, Relator JUIZ FEDERAL RONIVON DE ARAGAO.

26 A titulo exemplificativo: PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. INCAPACIDADE PARCIAL. DESRESPEITO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL,
A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. QUESTOES NAO DEBATIDAS. INOVAGAO.
IMPOSSIBILIDADE. APLICAGAO DA SUMULA 182/STJ. AGRAVO DESPROVIDO. I - Estando
o Autor incapacitado apenas parcialmente para o trabalho, nio faz jus a aposentadoria por invalidez.
IT — O argumento da dificuldade de obtengdo de outro emprego, em face da idade avangada, baixo nivel

intelectual, ndo pode ser utilizado para a concessdo do beneficio, por falta de previsdo legal. (omissis)”.
(STJ, AgREsp 674.036, 5. Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, DJ 13.12.2004)

27 PEDIDO 200838007232672, PEDIDO DE UNIFORMIZAGCAO DE INTERPRETACAO DE LEI
FEDERAL, Relator(a) JUIZ FEDERAL JOSE ANTONIO SAVARIS Fonte DJ 11/06/2010.
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E interessante observar as nuances regionais, considerando as
desigualdades entre cada parte do pafs. Ressalte-se que jd na década de
80 havia julgados precursores na justiga estadual em matéria acidentdria
adotando o critério de incapacidade biopsicossocial. Todavia, a andlise
qualitativa que se propde pretende ser atual, na medida em que somente
nos tltimos anos a questdo ganhou relevo nos foros federais e no ambito
administrativo.

A partir da constatagio de que a incapacidade biopsicossocial vem
sendo reiteradamente reconhecida como critério juridico apto para a
concessdo de aposentadoria por invalidez, abre-se espaco para reflexdo
e estudo dessa postura, lembrando que a instigagdo e a proposicdo de
debate mais aprofundado também é uma meta deste artigo.

3 ANALISE CRITICA

O que se viu até agora é que a adogio do critério biopsicossocial é
realidade na conduta administrativa e sobejamente na jurisprudéncia
brasileira.

Mas esse proceder ndo estd imune a criticas, certo que ostenta
aspectos positivos, negativos e indagagoes.

Isso porque o principal fundamento no plano social para a
mudanga paradigmadtica na interpretagio sobre invalidez reside em fatos
como a precarizagio e a falta de seguranga nas relacdes de trabalho, o
aumento das doengas ocupacionais, a ma qualidade do servigo de satde
publica e, por consequéncia, o aumento na concessio de beneficios por
incapacidade. Concorrendo com esses fatores tem-se um aumento da
expectativa de vida da populagio.

Também ¢é possivel verificar outras causas, como a oferta de
trabalho, a qualificacdo, a idade, a fung¢do anteriormente exercida, bem
como qualquer caracteristica peculiar do segurado, seja médica ou
circunstincia pessoal, que autorize classificar o individuo como inapto
para o labor, e, consequentemente fundamentar a concessdo do beneficio,
tido aqui com um viés mais social.

E consenso que se pode correlacionar as causas sociais e
a progressdo na concessdo dos beneficios por incapacidade em
detrimento das espécies contributivas, tratando especificamente das
aposentadorias.
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O que importa verificar é se realmente é correta a utilizagio
de um beneficio de risco em substituigdo aos beneficios contributivos
para resolugdo de problemas sociais. Questdo essa, a propdsito, também
debatida nos beneficios rurais ndo contributivos.

Também é pertinente questionar qual o impacto que essa politica
de concessdo terd no equilibrio atuarial da previdéncia, quando tenta
harmonizar os rigidos requisitos legais do beneficio de invalidez com a
realidade da populagdo, em relagio a saide e trabalho.

A analise critica dessas indagagdes pende para ambos os lados.
Considerando que a aposentadoria por invalidez é beneficio que tutela
um risco social especifico, no caso uma contingéncia incerta ligada a
doenga, parece evidente que a prestagdo nio se coaduna com a cobertura
de eventos relacionados a idade, grau de instrugdo, perspectiva de
reinser¢ido no mercado de trabalho, etc. Afinal, é justamente por causa
do risco imprevisivel e da presenga do elemento sinistro que a espécie
tem caréncia reduzida de 12 contribui¢des, ndo se a exigindo nos casos
de acidente de qualquer natureza ou causa, ou ainda se o segurado é
portador de doengas especificas.

E questionavel a quebra da base de custeio se o cidaddo filia-se ja
em idade avangada e assolado por todas as demais contingéncias sociais
que se analisou. Entdo, ao contribuir minimamente, fard jus ao longo
beneficio de aposentagio.

O fato é que hoje a lei permite essa situagdo, mas desde que
respeitada a vedagdo da preexisténcia da incapacidade. Todavia,
adotando-se a interpretagdo flexibilizadora, mesmo com diagndstico
clinico desfavoravel a concessio, poderia ser concedido o beneficio com
base na incapacidade biopsicossocial.

Lembra-se que é comum o segurado em idade avangada receber
alta médica porque tecnicamente nio é incapaz para o labor. Afora esse
aspecto, o segurado que permaneceu durante quase toda a vida laboral
fora do regime geral pode se filiar tardiamente, e embora nio tenha
perspectiva de atingir a caréncia da aposentadoria por idade ou tempo de
contribuigdo, facilmente preencherd os requisitos para a aposentadoria
por invalidez.

Se toda a populagdo de trabalhadores informais deixar para
contribuir tardiamente e o fizer sob o limite méximo do saldrio-de-
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contribuigfo ndo hé dividas de que havera déficit. Ainda que o sistema seja
soliddrio e equitativo na forma de participagéo no custeio, nio significa
que ndo deva ser superavitario, em atengdo ao principio especifico do
equilfbrio financeiro e atuarial.

Como sempre, vai se utilizar do critério da ponderagio de
interesses, ou melhor, dos principios constitucionais da seguridade e
da previdéncia, ja que a seletividade impde ao Estado eleger as maiores
caréncias sociais.

Assim, se é certo que a pluralidade de fatores descritos acima esta
inequivocamente dificultando a implementag¢do dos requisitos para as
aposentadorias por idade e tempo de servigo/contribuicdo, e a prépria
manutencdo dos trabalhadores no rol de segurados, deve se levar em
conta o processo de resgate da cidadania, alcangando uma prestagdo
minima e universalizando a cobertura para quem necessita.

Por essas razdes o fator positivo do critério biopsicossocial de
invalidez é a inclusdo social. Relevar as condigdes sociais do segurado
¢é uma forma de flexibilizar a concessdo do beneficio e mitigar os efeitos
nefastos dos problemas ja citados, que estdo dificultando o cidaddo de
se manter contribuindo para a Previdéncia Social de forma continua e
duradoura.

O negativo é a possibilidade de quebra da base de custeio e a
estimulagdo de um movimento de massa tendente a ndo contribuir para
a previdéncia até que advenha a contingéncia social, o que frustra a idéia
de seguro.

Por outro lado, no dmbito judicial o grande problema é a atual
massificagdo dos litigios, em que a facilidade de acesso a justica
paradoxalmente prejudica o jurisdicionado realmente incapaz. O fato é
que hoje é banal ajuizar ag¢do nos juizados especiais federais requerendo
o restabelecimento de auxilio-doenga ou concessdo de aposentadoria por
invalidez.

O volume de agdes previdencidrias por incapacidade nio
representa atualmente um indicador de erro no ato administrativo
médico-pericial. E possivel afirmar sem medo que na maioria dos
litigios de restabelecimento de auxilio-doenga e aposentadoria por
invalidez a causa de pedir nido é embasada em erro médico, mas sim
no inconformismo com o mérito administrativo, consubstanciado
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na conclusio sobre a incapacidade laborativa. A atuagio do Poder
Judicidrio nos casos de lide exclusiva sobre o requisito da incapacidade
muitas vezes nio é correcio de ato administrativo, mas mera instancia
revisora da pericia.

Ainda nio se elaborou estudo especifico de impacto sobre a
concessio judicial de auxilio-doenga. Mas fica autorizada a critica
de que a atuacdo do Poder Judicidrio nos beneficios por incapacidade
pode caracterizar invasio de esfera de competéncia do Poder
Executivo.

E questiondvel na evoluida concepgio que se tem hoje de
Administragio Publica que o resultado do exame-médico pericial possa
ser substituido por outro produzido judicialmente, seja por um perito
também servidor publico (o que ndo ocorre na Justica Federal, em que
toda a pericia ¢é terceirizada), seja por um médico da confianca do juizo,
que ao final serd o verdadeiro “juiz” do processo. A invasdo da esfera
de competéncia de um poder por outro é nitida se considerarmos o
resultado positivo ou negativo do exame da incapacidade como se mérito
administrativo fosse.

Em ambos os casos as distor¢des: se a Justica possui
departamento médico-pericial, o que s6 ocorre no ramo estadual,
a pericia revisora fica a cargo de perito remunerado pela Fazenda
Publica, que tende a convergir com o resultado da pericia
administrativa. Por outro lado, na Justica Federal a pericia é toda
realizada por peritos credenciados pelo juizo, o que acarreta graves
distorgoes.

E fato que a realizagio do ato médico-pericial depende de
profissional treinado especificamente para esse mister, e nesse
aspecto o servigo médico-pericial do INSS estd muito evoluido.
Afora esse aspecto, nio se olvide que a medicina do trabalho
tecnicamente estd apta para emitir juizo sobre capacidade laborativa
em qualquer 4rea de especialidade, sendo falacioso afirmar que
somente o médico especialista na doenga do segurado tem aptiddo
para diagnosticar invalidez. E importante salientar que qualquer
médico treinado tecnicamente de acordo com os pardmetros da
Organiza¢do Mundial de Satde tem aptiddo para a andlise pericial
da incapacidade, mormente no caso da biopsicossocial, em que os
critérios médicos serdo agregados as demais condigdes pessoais do
segurado.
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Portanto, a qualidade do ato médico pericial é problema grave na
avaliagdo da incapacidade biopsicossocial no ambito judicial®®.

Em passado recente, o Judicidrio corrigia os erros do processo
concessorio, na maioria das vezes em processos de averbagido de
tempo rural e outras controvérsias relativas ao reconhecimento ou
contagem de tempo de servigo. Era uma espécie de controle externo
da administragio.

Atualmente, o risco é que o Judicidrio acabe excedendo suas
atribuic¢des, ao invés de exercer o necessario papel de correcdo de erro
administrativo nos beneficios por incapacidade, quando presente a
ilegalidade. E ingénuo pensar que cada beneficio indeferido por pericia
contraria, e judicializado, corresponda a erro do ato médico pericial.

O que se formou, notadamente nos Juizados Especiais Federais, é
um sistema paralelo de concessdo de beneficios por incapacidade.*

E ndo se trata aqui de critica ao Poder Judicidrio, pois o préprio
Juiz acaba refém do processo e do laudo pericial, que muitas vezes acaba
sendo o tnico fator determinante na concessao.

Dai a proposi¢do do articulista, fundada na evolugio do trato
dessas questdes no Brasil, no sentido de que no futuro o Judicidrio
s6 analise questdes de direito nos beneficios por incapacidade, como
a qualidade de segurado, caréncia, preexisténcia da incapacidade e
renda familiar, sob pena de transmudar-se em mero 6rgdo concessor
de beneficio.

Importante fixar a premissa de que a proposta estd fundada na
eficiéncia do Estado e no ceticismo em relagio a reduc¢do de demandas

28 O problema reside na qualidade das pericias judiciais, na medida em que muitos médicos ndo tém
conhecimento sobre os pressupostos do ato pericial, como por exemplo, o carater investigativo e inquisitorial.
Aqui reside a diferenga com a consulta médica, em que o enfoque é assistencial. Também esta se verificando
dois problemas de estrutura. O primeiro é a auséncia de interesse dos médicos em se credenciar como perito,
afastando os médicos qualificados para o encargo. O segundo é a falta de recursos or¢amentarios para custear
o volume excessivo de pericias judiciais. Sempre se questionou o volume or¢amentario necessario para o
custeio das pericias judiciais. Agora que comegam a escassear as verbas, a questdo ganha evidéncia.

29 Para maior aprofundamento em relagdo aos limites da atuagio do Poder Judicidrio, ver a recém traduzida obra
Democracia e desconfianga - Uma teoria do controle judicial de constitucionalidade, de John H. Ely, um critico
da expansio do poder judicial. O autor defende que o Judiciario s6 deve sair da sua autocontencgo (self-restraint)
quando existir um desequilibrio grave na democracia. Esse classico pode ser ttil para mostrar a razio de o

Judicidrio ter um pouco mais de “self-restraint”, ainda mais em matéria finalistica previdencidria.
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em beneficio por incapacidade, j4 que tanto o ajuizamento como o recurso
sdo gratuitos e ndo dependem de assisténcia de advogado. Assim, a atual
intervengdo do Poder Judicidrio nos beneficios por incapacidade pode ser
desvirtuada facilmente para uma aventura judicial em que a tentativa é
livre, pois ndo ha 6nus.

A ftnica agdo administrativa tendente a diminuir a litigiosidade
nessas espécies de prestacdes é o acompanhamento das pericias
Jjudiciais por assistente técnico da autarquia, ou seja, a prépria pericia
administrativa, ao acompanhar as pericias judiciais, faz um exercicio de
autotutela, em controle interno capaz de uniformizar procedimentos e

entendimentos médico-periciais.

O efeito a médio e longo prazo é a redugdo de agdes, na medida
em que o INSS comega a vencer a maioria das causas, reprimindo o
ajuizamento de demandas aventureiras®.

E o que se observa no enfrentamento e trato cotidiano dessa
questdo assessorando administrativa e judicialmente o Instituto Nacional
do Seguro Social.

Mesmo esse trabalho de atuagdo conjunta da autarquia e
representantes judiciais nos processos ndo inibe um segundo problema
na adog¢do do critério biopsicossocial pelo Judicidrio: a subjetividade,
quando abre caminho para o erro e o abuso de decisdes judiciais.

Ao se ampliar o plexo de incidéncia fitica do conceito juridico de
invalidez, tido como indeterminado, se permite ao juiz toda a série de
interpretagdes, muitas vezes distorcidas.

A fragilidade nesses casos se revela pela inducdo do juizo em
erro, pouca experiéncia do magistrado, pressio da comunidade,
parcialidade, influéncia politica no ato decisério e até mesmo a auséncia
de percepgdo dos impactos que uma interpretacdo juridica pode causar
na comunidade.

30 Conforme dados do Sistema Integrado de Controle das A¢des da Unido — SICAU, em muitas subse¢des
Jjudicidrias federais o INSS é vencedor em mais de 70% das ag¢des de restabelecimento de auxilio-doenga
ou concessio de aposentadoria por invalidez, lembrando a fungibilidade incidente na espécie, sendo
irrelevante o pedido, pois o beneficio serd concedido de acordo com o laudo pericial e outros elementos do
processo, inclusive os aspectos biopsicossociais. Esses dados revelam a inequivoca presenga de lides sem

fundamento fético ou juridico.
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No afd de fazer caridade ou de ser um agente transformador na
comunidade em que estd inserido, o juiz pode entrar no caminho perigoso
da banalizagdo na concessdo de beneficios, tornando-se facilmente
manipulével pela comunidade juridica. O n dubio pro misero, nesse caso,
se transforma em arbitrio.

Nio a toa, MARCELO LEONARDO TAVARES assinala®":

Quanto a pericia, a presungio in dubio pro misero pode convencer
o juiz, por exemplo, da continuidade de uma incapacidade, em caso
em que o INSS tenha concedido beneficio por algumas vezes, pelo
mesmo motivo, de maneira intercalada, se o perito judicial, ao
responder aos quesitos formulados, afirmar nido poder informar,
clinicamente, que tenha ocorrido a recuperagdo do segurado nos
perfodos de alta.

O que deve ser evitado, sob pena de se utilizar a presuncio
indevidamente, é fazer alusio a ela como uma forma fécil para néo
se adotar postura judicial compromissada com a solugdo justa da
lide previdencidria a partir do exame detalhado das provas e da
busca da verdade real. O Direito Processual Previdencidrio deve
proporcionar, com os dois principios analisados, subsidios para a
prolagdo de uma decisdo que pacifique a questio relativa a fruigéo
de um direito social fundamental e que tenha compromisso com
o seguro, a fim de proteger adequadamente os beneficidrios, sem
onerar o grupo e a sociedade de forma indevida.

No mesmo sentido, vale destacar a opinido de MACHADO DA
ROCHA e BALTAZAR JUNIOR:

Na a¢do judicial, nfio raro divergem o perito do Juizo e o assistente
técnico da autarquia. Nesse caso, em principio, deve prevalecer a
conclusdo do perito judicial, que estd em posi¢do equidistante do
interesse das partes, ressalvada a hipétese de estarem as conclusdes
do assistente técnico melhor fundamentadas ou escudadas em outros
elementos de prova, tais como exames laboratoriais.”

Como se vé&, a questdo envolve dois Ambitos de atuacdo. O primeiro
é administrativo, no sentido de melhorar a qualidade do ato concessério

31 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdencidrio. 12. ed. rev. e atual., Niter6i/RJ: Impetus, 2010. p. 38.

32 ROCHA; BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 205.
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de beneficio por incapacidade, com atendimento mais qualificado
e humanizado, adotando-se o critério biopsicossocial com base em
dados concretos coligidos no ato médico pericial e no bojo do processo
administrativo.

O segundo passo é o rigido acompanhamento e controle das
agoes judiciais, para evitar o desvirtuamento da interpretagdo ora
defendida, e buscando a padronizagio das interpreta¢des administrativa
e jurisprudencial.

A redugio de demandas em beneficios por incapacidade vai ser
consequéncia dessas agoes.

Superados esses Obices, e tratando de equilibrio atuarial, é
necessario averiguar ainda se a adogdo do critério biopsicossocial retira
a caracteristica ndo programével do beneficio de aposentadoria por
invalidez. Ora, na medida em que o beneficio passa a ser substitutivo da
aposentadoria por idade, por exemplo, a concessdo passa a ser previsivel,
deixando de ser vinculada a um sinistro causador de incapacidade —
doenga ou acidente — para se tornar consequéncia da idade e dos fatores
exégenos ja relatados.

E um risco que esta diretamente ligado a necessidade de ampliagdo
da cobertura previdenciaria e consequentemente da base de contribuintes.

Também ¢é passivel de reflexdo a necessidade de revisdo
administrativa por que passam os beneficios por incapacidade. Nesse
sentido, a retomada legislativa de um limite etdrio para as revisdes da
aposentadoria por invalidez parece pertinente ao se admitir a adogdo da
incapacidade biopsicossocial®.

A situagdo do beneficiario idoso, por exemplo, dificilmente é
reversivel, sendo questiondvel a recuperagdo da capacidade nos termos
do art. 47 da lei 8.213/91, para suspender aposentadoria por invalidez
de beneficiario em idade incompativel com a reinser¢do no mercado de
trabalho.

Mais uma vez MARTINEZ ¢ lacido ao tratar do retorno ao
trabalho nessas condigoes:

33 O beneficio ¢ de durag@o indeterminada e ndo se opera mais a presungio de incapacidade definitiva pelo
fato do segurado completar 55 anos de idade, conforme preceituava a redagio original do art. 101 da Lei
8.213/91.
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O mais correto, porém, é o apreciador da situagio louvar-se no bom
senso e verificar se a remuneragio auferida é ou nio expressiva, a
idade do segurado, suas condigdes de satide se a volta se deu na mesma
atividade ou fungio e o quanto os saldrios representam comparados
com a prestacio mensal’”.

Por outro lado, em relagio aos segurados mais jovens o dado critico
¢é a possibilidade de deturpagio do beneficio para a fun¢io de seguro-
desemprego, problema ja enfrentado em comunidades com variacdo
sazonal de oferta de trabalho.

Como se vé, ndo é tarefa ficil equacionar as questdes previdencidrias,
mas ndo hd alternativa. O futuro da previdéncia reside justamente na
capacidade de mutagio do sistema para que se adapte a realidade.

Por isso é importante deixar claro que a adogdo do critério
biopsicossocial de incapacidade é dindmica. A interpretacido tem
que ser maledvel, adaptando-se a realidade socioecondémica e a
evolugdo dos indicadores relacionados a satide do trabalhador, niveis
de desemprego, acesso ao Sistema Unico de Saide — SUS, dentre
outros.

4 CONCLUSAO

O presente artigo é um sucinto estudo sobre o requisito legal
da incapacidade laborativa para fins de aposentadoria por invalidez no
regime geral, com énfase no critério biopsicossocial.

Buscou-se estabelecer métodos para defini¢do de incapacidade
funcional, sem adentrar na conceituagio e anilise médica da questdo,
que se deixa reservada para a ciéncia da medicina, especialmente o ramo

do trabalho.

Aqui o que se perseguiu foi a defini¢fo de invalidez que, partindo
dos conceitos médicos, agregasse critérios juridicos, numa integragio
de institutos de direito previdencidrio, trabalhista e constitucional.

Os dados analisados na pesquisa indicam uma relagdo entre o
aumento das concessdes de aposentadoria por invalidez, as mudangas
legislativas em matéria previdencidria, e os problemas sociais que afetam

34 VIANA, op.cit. p. 700.
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a populagdo, principalmente a de baixa renda composta por maioria de
trabalhadores bragais.

Por essa razdo se tornou importante tragar um panorama
sobre o conceito e a interpretacdo da incapacidade laborativa que
abarque j4 no dmbito administrativo o reconhecimento do critério
biopsicossocial, sua aplicabilidade na pratica, e os reflexos que podera
ocasionar.

O estudo revelou prematura a idéia de que fatores socioeconémicos
e culturais se constituiriam em causas supralegais de aposentadoria,
tendo a invalidez como fato gerador. De fato, ndo h4 que se falar em
causas supralegais de concessdo, mas sim reconhecer que o conceito
moderno de incapacidade laborativa ndo se dissocia da realidade das
relacdes de trabalho no Brasil, e deverd evoluir juntamente com essa
realidade.

Nido se pode formar operadores com o pensamento restrito a
legalidade e ao direito posto, mas sim fomentar a critica, o pensamento
interdisciplinar, e a observagdo das transformagdes sociais. E nesse
caso é preciso admitir que se estd partindo de um problema social-
previdencidrio, sempre com um olho nas contas, relevando a necessidade
de plena integragdo com os 6rgdos gestores do or¢amento publico e os
estudos de impacto financeiro.

O sistema, além de superavitdrio, deve ser lastreado para o futuro,
considerando a dindmica das relagdes sociais e a lei positivada.

Toda e qualquer mudanga no tratamento administrativo e judicial
dessa questdo deveria e deve ser precedida de estudo das implicagdes que
essa pratica poderd ocasionar no sistema previdencidrio.

Todavia, independente do quanto se evolua nessa questio, o fato
é que a aplicagdo do critério biopsicossocial de incapacidade laborativa
para autorizar a concessio dos beneficios é uma realidade que podera
se modificar de acordo com o desenvolvimento socioecondémico do
pais.

O intérprete da legislagio previdencidria deve sempre buscar formas
de harmonizar a lel e as praxes administrativas no enfrentamento das
questdes sociais que envolvem a exclusio total ou parcial do trabalhador
do sistema previdencidrio tradicional de aposentagdo, que é o contributivo.
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Por isso entende-se plenamente justificado um estudo mais aprofundado
sobre esse fendmeno social, em razio dos reflexos futuros.

Afinal, a previdéncia social brasileira foi e é o melhor instrumento
de distribuigdo de renda do pafs e um dos mais eficientes do mundo.
A avaliagdo da incapacidade laborativa na pratica estd vinculada com a
possibilidade de reinsercdo do segurado no mercado de trabalho, o que se
nio for possivel devera acarretar a protecdo estatal através do beneficio.

Se o segurado ja se encontra numa situagio de vulnerabilidade
social, notadamente pela idade, torna-se irrelevante o fato de ostentar
uma incapacidade parcial ou temporaria no aspecto clinico.

A possibilidade de reintegragdo desse individuo a vida laboral
¢é muito dificil, e em alguns casos impossivel, tudo a depender de uma
anélise individualizada da situagdo médica e social.

Afora esses dados ndo se pode esquecer que a concessio da
prestacdo tem como beneficidrio direto o segurado, mas indiretamente
atinge toda a familia desse cidaddo, muitas vezes tirando-o de uma
situacdo de extrema pobreza ou miséria para algd-lo a patamar mais
digno de cidadania.

Nio raro significa tirar da rua e da criminalidade as criangas
desse grupo. O ntcleo familiar, dessa forma, pode obter maior protegio
social com o beneticio e demais programas assistenciais.

Somente com agdes macro na drea da sadde, assisténcia, educagio e
previdéncia se podera reverter o quadro de exclusdo que ainda prevalece
no pafs.

Estudar ou defender a idéia ora posta representa justamente
o rompimento desse paradigma de legalidade administrativa, para
compatibiliza-lo com os principios maiores de nossa constituigio.
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RESUMO: O artigo discute a possibilidade de uma relagdo especial
de sujei¢do ser promovida por meio de regulamento; assim como,
a compatibilidade do Decreto Federal n® 6.049/2007 com a ordem
juridica vigente, haja vista o objeto de sua regulamentacdo, a saber, a
apuragio de falta grave perpetradas por detentos nas penitencidrias
tederais. O trabalho discute, ainda, os limites do regulamento na ordem
constitucional brasileira, especialmente pela densidade juridica dos
direitos fundamentais, em particular no agravamento do status libertatis
do cidadio.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais. Processo Disciplinar
Interno. Supremacia Especial.

ABSTRACT: The article discusses the possibility of a special
relationship of subjection be promoted through regulation, as well as the
compatibility of the Federal Decree No. 6.049/2007 with the legal system
in force, considering the object of regulation, namely the determination
of misconduct committed by inmates in federal penitentiaries. The paper
discusses also the limits of regulation in the Brazilian constitutional
order, especially by the density law of fundamental rights, in particular
the worsening status libertatis citizen.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Disciplinary Procedure. Special
Supremacy.
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INTRODUGAO

Atualmente, vem se destacando uma série de medidas legalis,
judiciais e administrativas®, em que pese ndo expressar e nem alcangar
uma atuagdo sistémica por parte do Poder Publico, com o objetivo de
assegurar o devido cumprimento da execug¢io da pena nas penitencidrias
brasileiras; contudo, a despeito dos bons propdsitos que encerram
algumas medidas, impende destacar que a regulamentagio delas,
mormente as que compreendem atos executivos de natureza processual,
faz exsurgir necessdrios questionamentos quanto a regularidade dos
vefculos normativos empreendidos nas regulamentacgdes editadas e,
claro, o contetido dessas diretrizes normativas.

Tendo em vista o enfoque eminentemente constitucional que deve
nortear qualquer andlise das a¢des ou medidas tomadas pelo Estado,
em especial as que suprimem direitos ou interesses de envergadura
consideravel (status libertatis), como é o caso do exercicio do direito de
executar as penalidades aos condenados (jus puniendr), tudo nos termos
da ordem juridica vigente e conforme os pardmetros da decisdo judicial
exigivel, assoma em importancia a devida compreensdo dos limites da
atividade normativa do Poder Executivo em face dos direitos fundamentais
dos detentos das penitencidrias estaduais ou federais, pois justamente
através dela é possivelmente encampado o malferir de direitos de ordem
processual administrativa dos condenados.

Como se impde uma posic¢do delimitadora na proposta de estudo,
as consideragdes que seguem se pautam, basicamente, na discussdo sobre
a regularidade do Decreto n° 6.049/2007°, que aprova o Regulamento

N

Previdenciario Federal, no que concerne a adequagdo normativa de

2 O que se pode colher em leis mais severas no regime do cumprimento das penas (v. g, Regime Disciplinar
Diferenciado - RDD; tipificagdo de conduta irregular de diretores de estabelecimentos prisionais, art.
319 — A, do CP; procedimentos mais céleres no tramite das informag¢des ou dados relativos a andlise
da conduta do apenado etc), uma atuagdo judicial, de modo geral e para atender geralmente clamores
publicos, mais enérgica na condugio dos incidentes relacionados ao cumprimento da pena, procedimentos
administrativos mais céleres na promogéo de atos relacionados a salvaguarda do interesse da sociedade e
dos condenados.

3 Trata-se do Regulamento Penitencidrio Federal (RPF) e disciplina, em certa medida e no que se refere
a0 cumprimento material da pena nas penitencidrias federais, a Lei n® 7.210/84, que institui a Lei de
Execugdo Penal, e a Lei n° 10.693/2003, que cria a Carreira de Agente Penitenciario Federal no Quadro
de Pessoal do Ministério da Justica e da outras providéncias. Importa destacar, desde j4, o seguinte:
o decreto em cotejo ndo encontra mengdo expressa nas leis acima mencionadas, nem sequer ha uma
referéncia vestigial quanto a sua elaboragio, sem falar que ele trata de temética absolutamente distante

dos imperativos do art. 72 da Lei de Execugdo Penal.
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regulamentar o Procedimento Disciplinar Interno (PDI) no ambito
das penitencidrias federais, em estabelecer os pardmetros para aferi¢do
e aplicagdo de penalidade aos eventuais detentos que tenham cometido
alguma falta durante a execugdo da pena.

Em termos mais claros, qual a pertinéncia ou adequagdo normativa
de um Decreto, que promove uma regulamentagio sobre determinada
matéria, que implique restrigdo ou supressio de direitos fundamentais,
calcado no fundamento de que executa uma disposicdo legal que carreia
ou autoriza uma relagdo especial de sujeicdo dos detentos em face do
Estado.

E dizer, em que sentido é admissivel a regulamentagio de uma
relagdo especial mediante ato normativo expedido pelo Chefe do Poder
Executivo, mormente em fungio do texto constitucional vigente, no qual
apresenta um amplo catdlogo de direitos que evidencia o prestigio da le
parlamentar e a protegdo do status libertatis do cidadéo.

Naturalmente, a andlise nio se dedicard precisamente a discussio
analitica dos dispositivos do anexo do Decreto mencionado, até porque
isso fugiria dos parametros doutrindrios do Direito Administrativo,
mas, em primeiro e necessdrio plano, sobre a regularidade do alcance
normativo do regulamento em face da ordem juridica vigente, haja
vista o seu objeto e suas pretensdes relativas a execugdo das penas nas
penitencidrias federais.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS*

A fundamentalidade de determinado direito comporta muitas
discussdes, mormente as que encetam a via consagradora da historicidade’

4. Direitos fundamentais sdo aqueles devidamente positivados numa Constituigdo, ou em documento
equivalente, e que, através deles, faz exsurgir uma necessaria teia de relagdes entre a estatalidade e os
seus cidaddos, tudo de modo a assegurar os valores, os principios e as regras de cogéncia inarredavel
no referido sistema juridico. Impende mencionar, agora, a triade elemental dos direitos fundamentais,

a saber, (a) o Estado; (b) o individuo; e (c) o texto normativo regulador das relagdes entre o Estado e os
individuos. Nessa senda, é oportuno repisar o entendimento de que a no¢io de individuo é recente e,
nessa qualidade, a partir do Estado moderno, alinha-se todo um complexo de direitos a ele associado/
vinculado em face de possiveis relagdes do Estado e, claro, também de terceiros, donde exsurge o
individuo como sujeito de direitos (DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos

Fundamentais. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 21-23).

S

Nesse ponto, é precisa a seguinte passagem doutriniria (COMPARATO, Fébio Konder. 4 Afirmagao
Historica dos Direitos Humanos. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 50): “Pois bem, a compreensio da

dignidade suprema da pessoa humana e de seus direitos, no curso da Histoéria, tem sido, em grande
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das conquistas dos homens na ordenagio social, centradas no principio
da dignidade humana®, donde desponta uma série de desdobramentos
para o fundamento de certos direitos em face de determinadas lutas de
cunho civil ou mesmo militar.

A evolugio dos direitos do homem guarda inarreddveis paginas
ao limite do exercicio do direito de punir do Estado, até mesmo pelas
crudelissimas formas de penas infligidas pelo Poder Publico no decorrer
da histéria’. Assim sendo, a propria ideia de direitos tidos, havidos e
reconhecidos como fundamentais comporta uma necessaria relagdo com
as garantias dos homens em face da repressdo estatal, daf a importancia de
expedientes ou instrumentos claros sobre o modo operativo do aparelho
repressivo estatal voltado a concregdo das medidas administrativas ou

parte, o fruto da dor fisica e do sofrimento moral. A cada grande surto de violéncia os homens recuam,
horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre claramente diante de seus olhos; e o remorso
pelas torturas, pelas mutilagdes em massa, pelos massacres coletivos e pelas exploragoes aviltantes
faz nascer nas consciéncias, agora purificadas, a exigéncia de novas regras de uma vida mais digna
para todos”. O mesmo se diga quanto as precisas colocag¢des de BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos.
Trad. Carlos Nelson Coutinho. 9 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 05: “Do ponto de vista tedrico,
sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por novos argumentos — que os direitos do homem,
por mais fundamentais que sejam, sio direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo

gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.

6  Muito embora nio seja aconselhével promover relagdes identificadoras entre direitos fundamentais
e dignidade humana, pois os substratos daqueles vio além dos pardmetros da dignidade e, claro, sdo
cambidveis no tempo. Exemplificando, como a CF/88 consagra direitos fundamentais as pessoas
juridicas, inclusive ao préprio Estado, como é o caso dos direitos e das garantias processuais,
evidentemente, resulta inadequado firmar uma proximidade entre a nogio de direitos fundamentais e
o seu fundamento na dignidade humana (BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Direitos Fundamentais —
Tépicos de Teoria Geral. In: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires; e
Curso de Direito Constitucional. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 265-327, p. 270).

7 Com inegédvel maestria, tem-se que a obra de Michel Foucault, na qual revela, como nenhuma outra, toda
uma ordem de suplicios sofridos pelos condenados, mesmo apés o surgimento do Estado moderno, no
qual se pressupde alguma nogio de ordenagio ou sistematizagio do Direito, tudo de forma a contemplar,
ainda que minimamente, uma série de direitos e/ou garantias aos eventuais condenados pelas autoridades
publicas (FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. Trad. Raquel Ramalhete. 87 ed. Petrépolis: Vozes, 2009.
p- 09-67). Numa perspectiva mais antiga, e ndo menos atual, indicam-se as imorredouras licdes de
Cesare Beccaria, em especial os capitulos dedicados a interpretagdo das leis, a tortura, a pena de morte
e a prisao (BECCARIA, Cesare Bonesana. Dos Delitos e Das Penas. Trad. Lucia Guidicini e Alessandro
Berti Contessa. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 45-48; 69-76; 94-105). Ora, ainda hoje,
com inegavel contrassenso, e em nome dos direitos humanos, admite-se a aplicagdo da pena capital,
haja vista o Tribunal Penal Internacional conjurar a possibilidade de punigdo de pena de morte aos seus
sentenciados; alids, registra-se que “essa initil prodigalidade de suplicios, que nunca tornou os homens
melhores” (BACCARIA, op. cit., 2005. p. 94), ndo pode representar a melhor forma de consagrar a defesa

dos direitos humanos.
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Jjudiciais dedicadas ao combate ao crime mediante uma efetiva execugéio
penal.

Nessa ordem de ideias, assoma em importancia a cogéncia dos
principios fundamentais no processo penal brasileiro e, no que se revela
mais importante neste trabalho, na ambiéncia processual administrativa
disciplinar, j4 que se assenta no conjunto de direitos e garantias
fundamentais de todos os cidaddos brasileiros®, devidamente decantados
na Constitui¢ido Federal de 1988.

Entéo, a consolidagio histérica dos direitos humanos; quer dizer,
a sua necessdria historicidade, fez desaguar toda uma pléiade de direitos
que devem ser assegurados pelo Estado; isto é, devem ser observados pelo
Poder Publico, uma vez que tais conquistas sdo devidamente absorvidas
pela cogéncia das normas constitucionais reconhecidas pelo Estado em
virtude de um demorado processo de evolugdo aquisitiva de direttos.

A clara observincia de tais direitos, evidentemente, impde, as
vezes, a drdua tarefa de prestigiar os direitos a algo® por parte dos cidadéos,
de modo que ha o direito a agdes positivas e, também, o direito a agdes
negativas; no primeiro caro, entram em cena os deveres prestacionais
positivos, que se dividem em prestagdes normativas' ou faticas'’; ja, no
segundo, tem-se o dever geral de absten¢do. Em quaisquer dos casos,
o Estado deve pautar-se na cogéncia dos direitos fundamentais e na
necessaria observancia do nicleo essencial de tais direitos, conforme o
dominio normativo identificado no caso concreto.

Em face de tais consideragdes, e se nido se olvidando da
fundamentalidade'” dos direitos insculpidos no art. 5° incisos 111, VI, XI,

8 O que nido excluem, evidentemente, os estrangeiros, nos termos da lei.

9  Segue, nesse ponto, a conhecida classificagio de ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad.
Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 203.

10 V. g, adevida regulamentagio dos procedimentos para o efetivo exercicio do direito de punir (art. 5°,
incisos LIIT e LIV, da CF/88).

11 Quando se exige uma atuagio material do Poder Publico, tal como a construgio de presidios, hospitais
psiquiétricos etc.

12 Por exemplo, de nio aplicar penalidades degradantes ou cruéis (art. 5°, inciso I1I, da CF/88).

13 Para uma precisa explanagdo sobre a fundamentalidade formal e material, transcreve-se (SARLET,
Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na
Perspectiva Constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 77):

“Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posigdes juridicas concernentes as pessoas,

que, do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contetido e importéancia
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XXXV a LXVI, da CF/88, ndo hi como negar (a) a particular dinamica
que encerra a relacio entre o Estado e os possiveis apenados do sistema
repressivo estatal em virtude de cometimento de crimes, até mesmo pela
enorme envergadura das restri¢des sofridas pelos detentos; (b) assim
como a relevante questfio dos limites quanto a elaboragdo/aplicagéio de
instrumentos ou meios utilizados para balizar essa relagio.

Em outras palavras, ainda que se justifique a concrecdo (a) de uma
precisa estrutura organizacional'* e (b) de procedimentos céleres para a
consecugdo da atuagio estatal de carater penal, ndo ha como aceitar que
dela possa resultar veiculos normativos destituidos do necessario lastro
legal; quer dizer, que nio encontre na lel o seu necessdrio parametro
normativo, especialmente quando eles possam ferir de morte os caros
principios fundamentais do processo penal brasileiro e, claro, da atividade
processual administrativa disciplinar.

Numa palavra: os direitos fundamentais revelam-se como limites
necessarios a atividade regulamentadora do Estado, tudo de forma a
evitar que a desmedida atividade legiferante ponha por baixo todo o
arcabougo de exigéncias axiolégico-normativas, de cunho formal ou
material, que encerra uma relacgdo juridica constitucionalmente aceitdvel
entre o Estado e os cidaddos, especialmente quando entre estes se
afigurem tensdes sobre os pontos nevralgicos da ordenacdo social” e,
em contraponto, da liberdade em sentido amplo do cidado.

(fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da Constitui¢io e, portanto, retiradas da
esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu
contetido e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituigdo material, tendo, ou
nio, assento na Constitui¢do formal (aqui considerada a abertura material do Catalogo)”.

14 No que se refere a organizagio do Estado, tem-se que a Constituigdo deve criar érgaos que deverdo
promover as mais diversas tarefas estatais; isto ¢, a delimitagdo de competéncias de tais 6rgaos fara com
que a gestdo do Estado efetive o atendimento dos diversos encargos determinados na Carta Politica, bem
como, e o que é importante, preserve os limites ou parametros constitucionais para uma regular atuagio
desses 6rgios. Como se pode observar, a tarefa de organizagio constitui um pressuposto légico da
proépria definigdo politica do Estado, pois define as competéncias consentineas com a divisdo dos poderes
estabelecida, bem como define o acesso ao poder. Sem maiores esforgos, observa-se que as fungdes de
organizagio e de integragdo sio, em muitos casos, complementares, pois a agdo dos 6rgios estatais
depende do sucesso da integragao politica do préprio Estado (HESSE, Konrad. Constitucién y Derecho
Constitucional. In: BENDA; HEYDE; HESSE; MAIHOFER; VOGEL. Manual de Derecho Constitucional.
Trad. Antonio Lépez Pina. 2 ed. Madrid: Marcial Pons, 2001. p. 01-15, p. 04).

15 E, aqui, ndo se pode negar nem mesmo a existéncia de um verdadeiro controle social através dos
instrumentos persecugio penal do Estado, e ndo somente através deles, ainda que isso nao se afigure
evidente em todos os casos. Nesse sentido, ¢ importante salientar que o sistema penal constitui uma
verdadeira estrutura de controle da sociedade, pois impde uma diretriz que se julga necesséria para a

convivéncia em sociedade, contudo, dentro dos parametros desejaveis por grupos dominantes. Afinal,
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Sendo que a normatividade constitucional se afigura indeclinavel
em face da normatividade meramente legal, ndo hd como admitir que
os imperativos constitucionais relativos ao status libertatis possam ser
suplantados em fun¢do de normas secundarias ou terciarias, o que, mais
que um esvaziamento do principio da legalidade, representaria uma
superposi¢do das normas regulamentares sobre as normas supremas do
sistema juridico.

Portanto, a questdo arvora o mero e elementar reconhecimento
de que o fundamento constitucional das imposi¢oes legais sobre matéria
penal (art. 5° incisos XXXIX e XL) ndo comporta temperamentos e
isso, mais adiante, tende a repercutir na perfectibilizagdo das normas
que veiculam uma relagdo especial de sujeigdo'® e, consequentemente, na
prossecucdo da atividade processual administrativa disciplinar.

Em outras palavras, ndo ha como admitir, tal como ventilava Otto
Mayer sobre a relagdo especial de poder, que o exercicio da atividade
disciplinar seja fundado numa ordem especial, devidamente expressado
num ato administrativo, decorrente de uma relagio juridica desprovida
de qualquer substrato legal".

A intransigéncia constitucional nessa seara, por resultar de
conquistas advindas de sofridos momentos histéricos de repressdo
desumana, permeia-se nos caros valores que ostentam a nossa
comunidade politica em matéria de restri¢do a liberdade individual e,
consequentemente, no modo operativo do cumprimento da pena, em
que pesem as mazelas existentes no trato da questdo, ainda hoje, nos
estabelecimentos prisionais do pafs.

“o controle social se vale, pois, desde meios mais ou menos ‘difusos’ e encobertos até meios especificos
e explicitos, com ¢é o sistema penal (policia, juizes, agentes penitencidrios etc.)” (ZAFFARONI, Eugenio
Rail; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997. p. 61-62).

16 A terminologia, na esséncia, ndo diverge da expressio supremacia especial, salvo o fato de néo destacar
de forma proeminente uma perspectiva de poder cravada na palavra supremacia. Hodiernamente, ha
certo esfor¢o doutrindrio em criar terminologias que néo expressem, de modo claro, qualquer expressao
de poder do Estado, muito embora nio o negue em fungio dos seus mais diversos fins ou propésitos
numa sociedade hipermoderna, quando, na verdade, deve-se criar meios ou instrumentos precisos e
operativos para conté-lo sem desvanecé-lo como poténcia realizadora das prestagdes estatais.

17 MAYER, Otto. Derecho Administrativo Alemdn. Parte General. Trad. Horacio H. Heredia y Ernesto

Krotoschin. 2 ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1982. p. 144-14.5.
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2 PROCESSO DISCIPLINAR INTERNO®

Aqui, ndo hd a pretensdo, como jd afirmado anteriormente, de
discutir os termos de cada dispositivo do Processo Disciplinar Interno
(PDI), mas, tdo-somente, destacar que o contetido de algumas disposi¢oes
processuais decantado no regulamento, por certo, faz exsurgir
tundadas davidas quanto a sua regularidade; seJa por se mostrar lesivo
ao principio da legalidade (reserva de lei); seJa por nio expressar uma
elementar nogdo de decreto de execugio, j4 que se afigura indevida e
possivelmente inovador em alguns pontos versados sobre a aferi¢do da
infracdo cometida pelo detento, pois “[...] s6 por lei se regulam liberdade e
a propriedade; s6 por lei se impdem obrigagdes de fazer ou ndo fazer e sb para
cumprir dispositivos legais é que o Executivo pode expedir decretos e
regulamentos” *°.

De par com isso, impde-se uma ligeira exposi¢do dos disformes
prop6sitos do PDI com relagio aos permeios que cercam a aferigdo das
eventuais faltas®’ cometidas pelos detentos nas penitencidrias federais.
Assim sendo, algumas necessédrias consideragdes sobre o PDI sdo
aventadas nas linhas vindouras.

Pois bem, as disposi¢oes dos arts. 59 a 60 ndo representam qualquer
afronta a dispositivos legais, haja vista a sua total compatibilidade,
muito embora sem maior minudéncia normativa, com o art. 18 da Lei n°
9.784/99, que possui aplica¢do subsididria nos termos do seu art. 69, e
com o art. 5° inciso LV, da CF/88.

Todavia, o problema inicia-se no caput do art. 61, pois empreende,
se lido apressadamente, todos os extremos do anacrbnico instituto
da verdade sabida. Claro que, de ordindrio, os agentes penitencidrios

18 O regulamento, com inegavel atecnia, insiste na expresséo “procedimento de apuragao de faltas
disciplinares” (art. 59, caput, do Anexo Unico). Ora, se a prépria Constituigdo grava o termo processo
administrativo (art. 5° inciso LV, da CF/88), por certo, insistir no reducionismo da palavra procedimento
ndo constitui qualquer avango sobre a matéria, basta lembrar que tanto em processo judiciais quanto
nos administrativos ha procedimentos, contudo, nio se fala em procedimentos judiciais, mas, sim, em
processos judiciais, logo, do mesmo modo deve-se chamar na via administrativa pelo nome adequado,
processo administrativo e isso ndo causa qualquer balbirdia terminolégica, pois é de elementar sabenga

que cada um dos processos possui a sua sede prépria de atuagdo.
19 Leia-se o Decreto Federal n® 6.049/2007.
20 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Perfil do Poder Regulamentar no Direito Brasileiro. In:

. Grandes Temas de Direito Administrativo. Sio Paulo: Malheiros. 2009. p. 255-269, p. 258, itdlico

no original.

21 As devidamente especificadas nos arts. 49 a 52 da Lei de Execugio Penal.
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possuem condigdes de presenciar (na verdade, devem presenciar) as
possiveis irregularidades perpetradas pelos detentos; contudo, “a
descrigdo minuciosa das circunstincias do fato” deve ser pautada
mediante elementos concretos de materialidade, o que nio se observa em
todos os casos, principalmente quando o agente “tomar conhecimento de
falta de qualquer natureza”, j4 que ele néo presencia o ocorrido, tendo em
vista esse aspecto a disposigdo carreia uma insustentdvel superposi¢do
legal do denunciante, especialmente quando ele for também detento do
sistema prisional, no que pode simplesmente veicular todo os rangos e
rixas existentes nas dificeis relagdes entre os presos, o que afasta qualquer
exercicio do direito de defesa do denunciado no seu aspecto substantivo.

Ora, o cometimento de infragdo durante a execugio da pena acarreta
sérias consequéncias para o detento, em especial o agravamento do regime
de cumprimento, situagdo que, sem davida ofende diretamente o status
libertatis do condenado, pelo menos no que concerne ao modo operativo
da privagdo; assim sendo, a comunicagido da ocorréncia de falta deve ser
cercada de precisos meios de prova e ndo decorrentes de meras presungoes
de outros detentos ou de agentes que nio presenciaram o fato.

H4, naturalmente, faltas que deixam visiveis os resultados da
previsdo legal nio observada ou afrontada, de maneira que, nesses casos,
se afigura possivel uma andlise pautada em meras declaracoes, haja vista
a possibilidade de constatacdo material do delito. Agora, tratando-se de
delitos formais, donde nido se desponta necessariamente um resultado
naturalistico, a questdo ganha outros contornos, pois a alegagio ou delagéo
sobre fatos* pode fundar-se exclusivamente em expedientes de vindita.

A conjuntura preocupa mais ainda quando a delatada situagio
também constitul um ilicito penal, como apregoa o art. 62, pois, nessa
hipétese, o detento pode ser acusado de uma conduta que um agente
penitencidrio “ouviu falar”. Sabe-se que o mero surgimento de possivel
inquérito policial ja é motivo suficiente para regressdo de regime per

22 Sem falar que as declaragdes podem se fundar em pardmetros diversos de sua real ou efetiva ocorréncia,
fazendo com que, grosso modo, a possivel falta se assente em fato que ndo ocorrera ou, se ocorrera, nao se
deu do modo como mencionado. Nesse ponto, transcreve-se uma oportuna li¢do sobre a temdtica, nestes
termos (TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. 2 ed. Madrid: Trotta,
2005. p. 95):

“[...] el cardcter teéricamente infinito de las posibles descripciones y el problema conexo del nivel de
descripcion adecuado del hecho se resuelven sobre la base de elecciones dictadas por el contexto practico
en el que se sittia la necesidad de describir ese hecho. De ello se deriva que la solucién concreta puede ser
distinta, aun cuando se trate de la misma situacién, en funcién de contextos distintos que requieran la

individualizacién de distintas ‘secciones de la realidad’ o distintos niveles de precisiéon”.
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saltum, de modo que, ainda que se comprove a regularidade da conduta do
detento, o que nio é nada fécil, a situagfo j4 causa um enorme transtorno
* para o preso, que, obviamente, detém todos os direitos e garantias nédo
suprimidos pela privagdo da liberdade.

Mais adiante, no art. 65, tem-se a figura da investigagdo preliminar,
que ndo passa de uma sindicincia, portanto, de natureza inquisitorial,
que persegue a necessidade de comprovagdo da materialidade e da
possivel autoria, o que refor¢a o entendimento de que o disposto no
art. 61 nio deve contemplar, sob uma perspectiva direta, uma atuagdo
repressiva sem a necessaria identificagdo da autoria e da existéncia da
materialidade da falta devidamente presenciada, sem falar no refor¢o da
expressdo “a pertinéncia dos fatos”, que deita importincia na robustez
das declaragdes levantadas, tudo de modo a ndo fazer imperar uma mais
absoluta inseguranga no regime de aplicagio de penalidade/medida
administrativa durante a execugdo da pena.

Dessa forma, defende-se que a instauragio de investigagio preliminar
deve ser realizada quando ndo existir uma identificagio visual da conduta do
detento e da comprovagdo incontestavel da autoria®* da falta cometida.

Continuando a senda de duvidosas disposi¢bes normativas,
observa-se que o § 3° do art. 67 empreende um tratamento diferenciado
que ndo se justifica, uma vez que a nog¢io de isolamento preventivo seria
mais um motivo para respaldar a importéncia da apresentagio de defesa
por escrito, inclusive com prazo mais dilargado, pois sdo maiores as
restri¢des sofridas pelo detento e, por certo, o exercicio do direito de
defesa deve sobrepor-se a eventuais medidas administrativas de carater
cautelar, especialmente quando inexiste qualquer possibilidade de o
detento atrapalhar as investigacoes.

Ademais, o caput do artigo em apreco faculta a apresentagio de
defesa oral ou escrita por parte do detento; logo, a complexidade da causa
deve ser o tnico requisito a ser demonstrado com vista a obter um prazo
maior para apresentagio de defesa escrita.

23 Na verdade, isso pode revelar um indiscutivel martirio ao detento, a depender do modo e do lugar em que
se opere a nova fase da execugo da pena.

24 Lembrando-se que os crimes formais também sdo de resultado, ainda que néo possa ocorrer uma
modificagdo no mundo naturalistico, mas, e ndo se pode negar isso, ocorre resultado sob a perspectiva
da ordem juridica, daf, mais uma vez, a necessidade de se obter uma comprovagéo visual da conduta
praticada como pardmetro de seguranga juridica, senio tudo pode desaguar no império de construgdes

artificiais ou abstratas com possiveis imposi¢des de penalidades durante a execugio da pena.
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Sobremais, ndo se pode esquecer que a celeridade na conclusio do
procedimento corre em beneficio do préprio detento, de modo que ele,
mais que ninguém, sabe da importéncia da necessidade ou nio da dilagdo
de prazo, mormente quando a situagio de incerteza implicar uma efetiva
modifica¢do material antecipada do regime de cumprimento da pena.

Urge mencionar, ainda, que até o final do Capitulo I, que trata sobre
o “Procedimento de Apuragio de Faltas Disciplinares”, ndo se observa a
existéncia de dispositivos que represente, em abstrato, uma clara ofensa
a Lei n® 9.784/99, a Lei de Execu¢io Penal ou a Constitui¢io Federal.
Logo, ndo se afigura necessdria uma exposi¢do sobre os seus termos,
até porque eles empreendem, de forma clara, os substratos minimos da
processualidade administrativa ja declinada na Lei Geral do Processo
Administrativo Federal.

Todavia, como se pode observar, num aligeirado sobrevoo sobre os
dispositivos referentes ao PDI, j4 que o presente trabalho ndo se destina a
ventilar todos os pormenores da regulamentagio apresentada pelo malfadado
decreto, dessume-se que, ainda que bem dirigido ou devidamente aportado
das informagoes necessérias ou assim consideradas, pode representar, tao-
somente, uma teatralizagdo dos expedientes imprescindiveis a aferi¢do ou a
atribui¢do de penalidades de natureza disciplinar aos detentos, como que
um verdadeiro embuste processual administrativo, haja vista a dificuldade
de contraprova® no regime de sujei¢io especial em que se encontram os
condenados a pena privativa de liberdade.

3 SUPREMACIA ESPECIAL E SUPREMACIA GERAL?®

Sabe-se que o Estado, e aqui se entenda todos os entes politicos ou
o0s seus possiveis ou necessarios desdobramentos institucionais, nio pode,
ou nio deve, tratar todos os cidaddos de forma igualitdria, haja vista uma
eventual existéncia de circunstancia particular que os singularizam em
face (a) dos demais cidaddos e, claro, (b) do préprio Estado.

25 Aqui, faz-se uma ligeira referéncia ao abuso da expresséo fé publica, pois tal termo, ou seu sentido, é
empregado para fazer ruir o dever de produzir provas comprobatérias das alegagdes do fato. Em outras
palavras, o agente penitencidrio, no mais das vezes, se limita a dizer que as suas consideragdes possuem
fé pablica que, por sua vez, sdo analisadas por outro agente penitencidrio também possuidor de f piblica
que atesta a f¢ piblica anterior e, assim, segue a ciranda surreal e meramente formal de aferi¢do das faltas
com as consequentes penalidades possiveis do sistema.

26 Nio hd como negar que a expressio supremacia especial nao ¢ das mais simpéticas, ja que revela, em
casos bem particulares, a existéncia de uma relagado especial de sujeigdo do cidaddo, porém isso nao quer

dizer que o seu exercicio ndo é cercado de limites na ordem juridica.
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Assim sendo, um municipe, que caminha displicentemente na
calgada de uma praga, se sujeita a uma relagdo de supremacia geral
com Municipio local, na qual impde uma regra geral de conservagio
e de respeito ao patriménio publico. Por outro lado, tratando-se de
empresa contratada pela municipalidade para promover uma necessaria
limpeza urbana, o que inclui naturalmente a area da referida praca, a
relacdo se altera consideravelmente, uma vez que o vinculo existente
entre a empresa e o Municipio ndo assume um carater geral, mas
decorre de permeios contratuais especificos, inclusive com as inferéncias
decorrentes do regime juridico administrativo, que sdo derrogatérias
das prescrigdes privatisticas, com bem exemplifica a prerrogativa das
clausulas exorbitantes, de modo que se pode cogitar de uma particular
relagdo especial de sujei¢do decorrente de uma supremacia especial do
Poder Publico.

Noutra exemplificagdo, mas seguindo o mesmo norte, uma coisa é a
situagdo de um cidaddo dentro de uma repartigio publica, na hipétese, até
prova em contrario em face de possiveis circunstancias ndo devidamente
desveladas aprioristicamente, ocorre uma mera supremacia geral do
Poder Publico, hajam vista os estritos limites de imposi¢do normativa a
ser observada por qualquer cidaddo. O mesmo nio se pode dizer em face
de um servidor publico, pois a relagdo institucional existente impde uma
série de restrigdes e/ou deveres aos titulares de cargos, empregos ou
fungdes publicas, de maneira que ocorre uma relagio especial de sujei¢do
decorrente de uma supremacia especial do ente politico respectivo. A
mesma linha de raciocinio se observa entre a posi¢do juridica de um
cidaddo civil em relagido ao militar?®".

A evidéncia, a situagio afigura-se ainda mais clara quando h4 uma
necesséria relagdo de custdédia associada a privagio de liberdade de um
cidaddo-condenado. Nio hd como negar uma intensa situacdo especial
de sujei¢ido advinda de uma supremacia especial do Poder Publico®.

27 Os militares, inclusive, sofrem tantas restri¢des em direitos que, sem exagero e numa evidente atecnia

juridica, pode ser considerado um meio cidadao.

28 Deve-se deixar claro que o termo supremacia especial é utilizado na Itdlia, assim como, e ndo tio
frequente, na Espanha; por outro lado, a expresséo relagdo especial de sujei¢io é empregada na Alemanha
e, também, na Espanha, conforme apregoa BANDEIRA DE MELLO, op. cit., 2007. p. 800. Todavia,
aqui, prefere-se encetar o entendimento, de certo modo diverso, que une as terminologias empregadas
em fungdo de uma necesséria conexio l6gica, de forma que uma swjez¢do especial sé pode decorrer de
uma supremacia especial que permita o seu aporte, assim a supremacia especial, como expressio de uma
prerrogativa publica, possibilita o exercicio de um regime de sujei¢ao especial dos cidaddos. Logo, a relagio
entre os termos ¢ de antecedéncia e de fundamento e nao de similitude ou de complemento. Sobremais,

a relagdo especial decorre do axioma da supremacia do interesse piiblico sobre o privado, contanto que sejam
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Portanto, nio é preciso muito esfor¢o para notar que tais relagdes ndo
possuem o mesmo grau de sujeicdo dos particulares em fungio das
necessdrias prerrogativas do Estado.

Contudo, tratando-se mais especificamente da situagdo do preso,
essa relagio de supremacia especial implica observéncia de claros limites
na nossa ordem juridica, até porque o exercicio de qualquer prerrogativa,
e demais expedientes de natureza instrumental em beneficio do Poder
Publico, deve guardar uma precisa relagdo de pertinéncia com os fins a
serem alcangados pelo sistema juridico® e, evidentemente, tudo conforme
os seus préprios ditames.

Em face de tals consideragdes, enumeram-se algumas
caracteristicas da supremacia especial, em que se revelam as relagdes
especiais de sujei¢do dos particulares sob a égide do regime juridico
administrativo, nestes termos:

(a) uma acentuada relagdo de dependéncia entre o Estado e o
administrado, de modo que se revelam varias obrigac¢des a
cargo deste™, mormente no que concerne a intensidade de tais
obrigag¢des em fungdo dos ordindrios direitos do cidaddo;

observados os canones constitucionais aplicdveis em cada caso, que faz imperar toda uma rede de
Jjustificaveis superposigoes juridicas do Estado em face do particular; evidentemente, a supremacia nao
deve ocorrer em abstrato, mas apenas e justificadamente em fungéo dos interesses envolvidos no caso
concreto, porém nio se pode olvidar a existéncia de “[..]] regras condicionais concretas de prevaléncia”
(AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Particular”.
In: SARMENTO, Daniel. Interesses Piiblicos versus Interesses Privados: Desconstruindo o Principio de
Supremacia do Interesse Piblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 173-217, p. 216), tal como se pode
observar na desapropriagdo. Por fim, cumpre mencionar que, apesar da preferéncia pelo termo relagio
espectal de sujeigdo, empregam-se, indistintamente, as expressoes supremacia especial, relagdo especial ou
relagdo de sujei¢do especial para indicar o instituto em referéncia.

29 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Trad.
Antonio Manuel da Rocha e Meneses Cordeiro. 4 ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2008. p.
66-102, trabalha o conceito de sistema a partir de uma ordem axioldégica ou teleolégica de principios
gerais de direito, inclusive salientando a importéancia de afastar entendimentos que resultem em meras
composigdes formais e abstratas do Direito sob o ponto de vista sistemdtico, ja que isso afasta a diretriz
do conceito de sistema a partir da ideia de adequagdo valorativa e da unidade interna da ordem juridica.
A perspectiva apresentada tem como grande marco a operacionalidade do conceito de sistema de modo
a permitir uma devida interferéncia entre os diversos planos normativos e suas mais diversas areas de
atuagdo, tudo de forma a confluir uma necessaria pertinéncia axiolégica ou teleolégica na aplicagdo do
direito sem perder de vista também uma necesséria unidade interna da ordem juridica; quer dizer, a
nogio de harmonia e congruéncia.

30 ANABITARTE, Alfredo Gallego. Las Relaciones Especiales de Sujecién y el Principio de la Legalidad de
la Administracién. Revista de Administracion Piiblica (RAP), Madrid, n. 34, p. 11-51, enero-abril 1961. p. 25.
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(b) um estado geral de liberdade limitado®, no que pode ser

facilmente observado em func¢do de condutas limitadas
ou proibidas aos cidaddos na ambiéncia publica, e isso é
especialmente indiscutivel nas relagdes de custédia, como é o
caso dos presos, estudantes etc;

(c) o fato de a situacgdo especial decorrer de um necessario fim

administrativo®, que deve ser devidamente demonstrado em
cada caso, ainda que eventualmente posterior a concregio
dos atos ou das medidas administrativas tomadas pela
Administragdo Publica, impede o exercicio da supremacia
especial para atender aos designios administrativos em fungio
de meras comodidades do Poder Publico, pois toda sujeigdo
especial deve ser arrimada numa justificivel superposigio
tatico-juridica para o cumprimento de uma finalidade publica;

(d) a existéncia de uma relagio pessoal®, quer dizer, nio se

refere a exigéncias relacionadas aos bens ou aos seus
institutos correlatos, mas, sim, a uma ordem de situa¢des ou
circunstancias que impde relagdo de pessoalidade com o ente
publico;

(e) o exercicio de uma prerrogativa publica ou a imposi¢do

de deveres por parte do Poder Publico se notabiliza pela
imprescindibilidade da sua ocorréncia, no que retoma a
ideia de fim administrativo, porém, em qualquer caso, tudo
deve guardar consonédncia com os preceitos constitucionais,
mormente os que assentam os direitos fundamentais dos
cidaddos;

a cogéncia das imposi¢des deve encontrar substrato na lei,
ainda que de forma indireta; quer dizer, ainda que emanados de
veifculos normativos infralegais, as obrigacdes devem sempre
possuir um arrimo legal, sendo pode ocorrer um verdadeiro
esvaziamento do principio da legalidade; e

(g) ndo hd como estabelecer antecipadamente toda a extensdo e

o contetido das prestagdes decorrentes da relagido especial,

31

32

33

ANABITARTE, op. cit., p. 25.
Ibid., p. 25.
Ibid., p. 25.
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assim como a intensidade das intervengdes de caréter coativo
suportadas pelo particular®*.

Pela breve exposi¢do acima, pode-se salientar que a relagio
especial de sujeicdo se afigura incontestavel dentro do regime juridico-
administrativo; assim sendo, se ndo ha como olvida-la, muitos menos os
seus efeitos, é de todo aconselhavel entender a sua disciplina e, com isso,
evitar eventuais maleficios decorrentes do desvio dos seus fins na ordem
juridica administrativa.

Portanto, e isso se afigura incontestavel em fung¢io dos permeios
constitucionais da segunda metade do século passado, nos quais
arvoraram o devido relevo a normatividade constitucional, mormente no
que se refere aos direitos fundamentais, ndo ha como admitir a concepgéo
origindria da relagdo especial de sujeicdo desenvolvida na Alemanha®,
na qual “afastava-se o principio da reservar legal para a imposi¢do de
restrigoes aos direitos fundamentais, podendo o Executivo mover-se
de forma livre e autdénoma para determinar os termos e condigdes da
relagdo especial em causa” *.

E dizer, uma coisa, no atual contexto das intensas relagdes
do cidaddo com o Estado, é negar a existéncia da relagdo especial e
mesmo a sua necessidade; outra é simplesmente ndo impor limites a
sua operatividade no circulo das atividades administrativas. Assim,
no primeiro caso, hd como que uma ma compreensio dos fendmenos
juridicos que pairam na seara administrativa ou, no que se revela
mais insano, uma miopia quanto aos verdadeiros propdsitos que
animam a existéncia do instituto, no que nega a particular situagio
do Poder Publico em determinadas relagdes juridicas administrativas.
No segundo, exsurge a providencial medida de contemplar as
particularidades do instituto e, desse modo, firmar um pardmetro
cognitivo preciso para limitd-lo em funcdo dos direitos fundamentais
dos cidadaos.

34 ANABITARTE, op. cit., 1961. p. 25.

35 Que, alids, “[.]] manteve-se nio s6 na época de Weimar, mas, também, ainda muito tempo ap6s a
promulgacio da Lei Fundamental [.]”, muito embora com as devidas e crescentes criticas da doutrina
alema (MAURER, Hartmut. Direito Administrativo Geral. Trad. Luis Afonso Heck. 14 ed. Barueri:
Manole, 2006. p. 133).

36 WIMMER, Miriam. As Relagdes de Sujeigdo Especial na Administragao Publica. Revista IOB de Direito
Administrativo (RIDA), Sao Paulo, v. 20, p. 81-53, ago. 2007. p. 37.
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4 LIMITES NORMATIVOS EM MATERIA DE RESTRICOES AOS DIREI-
TOS FUNDAMENTAIS

Decorrido alguns pormenores sobre a relagdo especial de sujeigdo
e o Processo Disciplinar Interno (PDI), é oportuna uma conexdo
discursiva de tais temadticas com vista a estabelecer uma diretriz
sobre a regularidade ou nido do Decreto n® 6.049/2007 com a ordem
constitucional vigente, em especial a sua compatibilidade com a teia de
direitos fundamentais insculpidos na nossa Carta Politica.

Primeiramente, impende indagar: qual seria o limite normativo de
um regulamento e em que termos ele pode ser validamente operativo no
nosso sistema juridico. Ademais, o exercicio de uma supremacia especial
legitimaria ou mesmo ¢ legitimada por uma veiculagdo normativa
infralegal restritiva de direitos. Se afirmativa a resposta anterior, de que
modo e sobre que objetos regulamentados essa veiculagio poderia incidir.

Desde ja, sem maior esfor¢o de compreensdo, pode-se observar
o seguinte: o vicio do PDI pode ocorrer ndo necessariamente do seu
desenvolvimento, mas do seu nascedouro; isto é, dos fundamentos fatico-
juridicos que levaram a sua realizagdo, (a) jd4 que, sob uma perspectiva
fatica, ndo se pode perder de vista que toda a reunido de dados nio
fulcrada em parametros precisos de certeza visual podem ser facilmente
inquinados de falaciosos ou, no minimo, suspeitos em face da situagdo
peculiar que encerra os momentos de convivéncia entre detentos e
agentes penitencidrios; (b) por outro lado, dentro de uma contextura
juridica, é totalmente discutivel a regularidade do uso do regulamento
para tratar matéria processual®” que implique alteragio no status libertatis
dos cidadios.

Assim sendo, e se detendo a andlise da situagdo ou posigdo juridica
dos presos em face do sistema prisional do Estado, podem-se arvorar os
seguintes condicionantes positivos ao exercicio de uma relagio especial
de sujei¢do™:

37 Nio hd como aceitar a ideia de mera procedimentalizagdo no PDI, mormente porque carreia decisio
administrativa capaz de afetar direitos dos cidaddos e, dessa forma, impde-se toda uma inferéncia de
ordem processual, haja vista o disposto no art. 5° incisos, LIV e LV, da CF/88. E dizer, a processualidade
decorre da necessaria observancia dos parametros constitucionais relacionados a uma regular atividade
deciséria do Estado, pouco importando se ela ocorre em um ou outro Poder da Reptiblica.

38 As consideragdes apresentadas nas alineas a a d encontram arrimo nas palavras de BANDEIRA DE
MELLO, op. cit., 2007. p. 803-804.
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(a) o fundamento dltimo da relagdo especial de sujei¢do, como

ja afirmado, encontra-se na lei*”, donde a legalidade
representa um substrato normativo inarredavel® a qualquer
concregdo de uma relagdo de sujeicdo, mormente em fungio
dos direitos fundamentais*. A rigor, o dever de juridicidade
administrativa, por contemplar um complexo mais extenso
de normatividade do que a ordindria legalidade, também
legitimaria, evidentemente, a existéncia de uma supremacia
especial, contanto que os seus pardmetros ndo descurassem
dos direitos e das garantias das normas supremas do nosso
sistema juridico;

(b) o fundamento imediato pode encontrar-se até mesmo na prépria

relagdo juridica de sujei¢do, como é o caso dos contratos e
demais institutos afins ou correlacionados, pois, nesses
casos, o substrato da normatividade legitimadora decorre das
ordindrias relagdes juridicas que antecedem a concrec¢do da
relagdo de sujeigdo e, claro, encontra espeque no alcance de um

fim administrativo a ser alcangado pela autoridade piblica;

(c) as restrigdbes devem ser estritamente necessdrias ao

cumprimento das finalidades que estipulam as relagdes
especiais de sujeicdo. Com efeito, ndo ha qualquer novidade
em salientar que a instrumentalidade da relagdo de sujei¢do
guarda limite nos estreitos contornos da finalidade
administrativa a ser alcangada pelo Poder Publico; logo,
a atuagido administrativa deve contemplar a concregido de
atos ou procedimentos ndo invasivos na esfera juridica dos
cidaddos ou, caso seja necessdria uma invasao, lastreie a menor
lesividade possivel aos direitos dos cidaddos;

39 Na verdade, a contextura das relagdes juridicas administrativas, quando decorrente de particulares

pontos de contato entre a Administragdo e o cidadao, sempre revelou uma 4rea de dificil ambiéncia para

a operatividade da lei, como bem retrata o trecho abaixo (MONCADA, Luis S. Cabral de. As Relagdes

Especiais de Poder no Direito Portugués. In: _____. Estudos de Direito Piiblico. Coimbra: Coimbra, 2001.
p. 223-249, p. 223):

“Um dos dominios em que a lei teve maiores dificuldades em penetrar e continua a ter é precisamente o

das relagdes especiais de poder ou sujei¢io. Esta situagdo resistiu a varias mudangas constitucionais. A

Jjustificagdo para tanto residia na circunstancia de a Administragao necessitar de meios humanos para

a cabal prossecugio das suas actividades em ligagdo particular consigo, o que nio poderia deixar de se

traduzir numa particular situagdo de enfraquecimento da respectiva posigao”.

40 Aqui, evidentemente, segue-se uma elementar concluséo: além da lei, mas através da lei.

41 MAURER, op. cit., p. 197.
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(d) em reforco a alinea anterior, impde-se uma rigorosa harmonia

com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
tal como impde o art. 2° caput, da Lei n° 9.784/99, donde
desponta ou requer um providencial sopesar das medidas
administrativas a serem encampadas pela Administragio
Publica; e

(e) como que uma sintese das alineas anteriores, a intervencio

na situacdo ou posi¢io juridica do administrado deve servir a
uma finalidade objetiva da relacdo especial de sujei¢do, assim
como tal intervengdo deve ser exigida ou permitida em face de
um levante fatico justificador*’.

Noutro giro, arvora-se, agora, uma senda dos condicionantes

negativos sobre a relagdo especial de sujei¢do, tudo de modo a elencar
pardmetros precisos para uma regular atuacdo administrativa, nestes

termos*®:

(a) ndo pode afastar qualquer direito ou dever decorrente de

normas constitucionais ou legais, muito menos promover
qualquer posicdo de superposi¢io em face de tais normas,
ainda que posteriormente editadas. Portanto, o pardmetro
da legalidade ndo pode ser rompido em fun¢do de uma
pretendida superposi¢do juridica inerente a um determinado
fim administrativo, sendo acarretaria uma discutivel utilidade
dos preceitos constitucionais e legais vigentes;

(b) ndo pode extrapolar os limites objetivos da necessdria

interferéncia ou restrigdo decorrente da relagido especial de
sujeicdo, o que exige sempre uma precisa identificagido do
pretendido e justificado fim administrativo da Administragéo
Publica;

(c) ndo pode exceder o estritamente necessdrio a promocio

dos fins da relagdo especial de sujei¢do, no que impde uma
criteriosa escolha dos meios utilizados para a concregio dos
atos da relagdo especial de sujeigio;

42

ANABITARTE, op. cit. p. 50.

43 As ponderagoes apresentadas nas alineas a a d foram abeberadas das preciosas ponderagdes de

BANDEIRA DE MELLO, op. cit., 2007. p. 804.
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(d) nio pode fazer com que da relagio especial de sujeicdo existente
importe em restri¢cdes a direitos ou deveres de terceiros, ja
que ela deve limitar-se ao circulo de interferéncia que envolve
apenas o vinculo existente entre determinado administrado/
entidade** e o Poder Publico, pois, ainda que se discuta a
multipolaridade das decisdes administrativas, o complexo
das restricdes da supremacia especial deve comportar um
circulo preciso dos seus destinatdrios, senio ele pode perder
o substrato legal ou regulamentar em fun¢do da indevida
extensdo dos seus efeitos; e

(e) o estabelecimento da organizagdo administrativa, assim como
a regulamentacdo dos procedimentos a ela pertinentes, nio
pode fazer com que a relagdo especial de sujei¢do implique
negacdo a eventuais direitos fundamentais dos administrados
sob a pretensa alegativa de fiel cumprimento da lei ou do
alcance da eficiéncia na Administragdo Publica.

Naturalmente, a tematica pode encampar outros pormenores, mas,
e isso se afigura relevante, tendo em vista o até agora gizado, tudo deixa
claro que as restrigdes veiculadas no Decreto n°® 6.049/2007 ndo encontram
arrimo na nossa ordem juridica, especialmente aquelas em que dificultam
o exercicio do direito de defesa; pois, acredita-se, sem qualquer favor,
que a regulamentagdo sobre matéria processual, ainda que de natureza
administrativa, mormente quando possua direta consequéncia no status
libertatis do cidaddo, deve respeitar a reserva de lei.

Todavia, ndo se quer dizer com isso que a relagdo especial de
sujei¢do ndo possa derivar de decretos*” com fundamento em lei, mas
apenas salientar que certos bens juridicos, como o direito a liberdade, ndo
pode sofrer restrigdes sem consequente proposi¢do legitimadora da lei.

44 Alids, ndo é por outra razio que a relagio especial de sujeigdo entre eventuais entidades regulatérias e as
empresas concessiondrias ndo pode atingir os usuérios de servigos publicos TMELLO, Raphael Munhoz
de. O Poder Normativo das Agéncias Reguladoras e as Relagdes de Especial Sujei¢do (Comentarios a
Acérdio do TRF — 3° Regido). Revista de Direito Piiblico da Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 01,
n° 01, p. 283-289, jan./mar. 2003. p. 285, dessa forma, quaisquer repercussdes juridicas ou econdmicas
decorrentes do exercicio dessa relagdo especial por parte da agéncia reguladora nio tem o condéo, por si
56, de criar ou de transferir qualquer 6nus financeiro aos consumidores.

45 Como bem pontua a passagem abaixo (BANDEIRA DE MELLO, op. cit., 2007. p. 802-8083, itélico no
original):
“E igualmente reconhecivel que nas situagdes referidas, ou em muitas delas, seria impréprio e
inadequado que todas as convenientes disposigdes a serem expedidas devessem ou mesmo pudessem estar

previamente assentadas em lei e unicamente em lei, com exclusio de qualquer outra fonte normativa”.
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Por isso, defende-se que a relagdo especial de sujei¢do ndo é um
poder administrativo auténomo*® capaz de justificar, por si sd, restrigdo
a um direito fundamental, até porque isso é reservado ao regime
constitucional das restrigdes aos direitos fundamentais*’, porém
nio ha como desprezar a sua ocorréncia e mesmo pertinéncia para
identificar um conjunto de relagdes juridicas administrativas cercadas
de particulares inferéncias fético-juridicas, no qual é carreada uma
atuagio administrativa que exige uma criteriosa ponderagdo dos meios
ou instrumentos necessarios a alcangar determinado fim administrativo
em fun¢do dos limites normativos do instituto declinados acima, sendo
pode resultar numa insustentdvel afronta aos direitos dos cidaddos,
mormente os fundamentais. Desse modo, “a legitimidade da compressdo
dos direitos fundamentais ha de ser apurada mediante um esforco de
concordancia pratica e de ponderagio dos valores contrapostos em cada
caso” **.

E dizer, (a) inexiste uma relagio especial de sujeigio alheia aos
parametros normativos; (b) a relagdo especial pode ser, no entanto,
encartada via Decreto, porém sem descurar dos sustentdculos legais, isto
é, ndo ocorra qualquer inovagdo normativa, portanto, seja um veiculo
normativo de mera execugio da lei, de forma que os desdobramentos dos
textos juridicos ndo criem restrigdes novas, mas apenas circunstanciem
operativamente, sem novidade, as ja existentes; (c) como os direitos
fundamentais nio sio absolutos, e o texto constitucional prescreve fins
administrativos numa perspectiva bem ampla, no que revela um oceano
de possibilidades faticas, a normatizagdo infralegal, inevitavelmente,
pode comportar situagdes ou posi¢des juridicas plenamente vélidas
para o devido cumprimento das atividades administrativas, contanto
que as prescri¢gdes ndo descurem, dentro de uma perspectiva sistémica,
dos valores, principios e regras que norteiam a aplicagdo do direito no
nosso sistema juridico; e (d) inexiste, aprioristicamente, uma atuagéo
administrativa indene de qualquer controle ou discusséo juridica, e isso
se aplica evidentemente a relagdo especial de sujei¢do, porém com o

46 WIMMER, op. cit., p. 49.

47 Donde desponta uma reserva de intensifica¢do ou densificagio normativa, tal como prescreve o texto
abaixo (MONCADA, op. cit., 2001. p. 240):
“Do regime constitucional das restri¢des aos direitos fundamentais faz parte a reserva de lei, como
é bem sabido, mas é necessério ter ideias claras sobre o ambito material daquela reserva, sob pena de
permitir a Administragdo, porque se desconhecem as dimensdes do espago legislativo, intervir sem base
legal em dominios que (abusivamente) reputa indiferentes a lei e consequentemente avessos aos direitos

fundamentais”.

48 BRANCO, op. cit., p. 326.



368 Revista da AGU n° 36

providencial reconhecimento de que o Poder Publico faz uso de meios
ou instrumentos peculiares com o escopo de atender a um objetivo
que, pelas vias ordindrias, ndo seriam alcancadas ou, se efetivamente
alcangadas, ndo teriam a mesma eficécia; daf, por um lado, a importéncia
de ponderar os meios da atua¢do administrativa com vista a conseguir
o fim administrativo pretendido e, por outro, evitar restrigdes que ndo
sejam sustentdveis em face da ordem constitucional vigente.

5 CONCLUSOES

Considerando a breve exposigdo acima, na qual foi promovida
uma conexdo discursiva entre a relagdo especial de sujei¢do e o PDI,
concluimos que:

(a) o parametro da historicidade dos direitos fundamentais, o que
reveste de inegdvel importancia as lutas travadas com vista
a institui-los ou consolidd-los nos ordenamentos juridicos
modernos, impde uma inarreddvel relagdo de respeito do
Poder Publico com o cidaddo, e mais que isso, uma verdadeira
vinculagio, aos direitos fundamentais, de maneira querestrigdes
a tais direitos devem decorrer de ressalvas devidamente
identificadas em normas constitucionais ou, em alguns casos,
mas sempre atento aos pardmetros constitucionais, em normas
infraconstitucionais;

(b) a supremacia especial, que decorre da singular posi¢do dos
entes politicos na estrutura organizacional do Estado, e
devidamente supedaneada pelo axioma da sempre questionavel
supremacia do interesse publico sobre o particular®, deve
assentar-se em fundamento constitucional ou legal, ainda
que por via indireta ou reflexa, sendo a relagio especial de
sujei¢do ndo encontra substrato normativo valido para sua
ocorréncia gerando, assim, uma situagdo maculada pela pecha
da ilegalidade ou inconstitucionalidade®’;

49 Por mais que se questione, e isso tem sido feito, ndo ha como negar uma relagio de paridade entre o
Estado e o cidaddo ndo passa de uma quimera, pois a posi¢do particular do Poder Publico se justifica,
dentre outros fins, justamente a contemplar especificidades e estabelecer limites a atuagdo dos
particulares, inclusive para atender os anseios da coletividade.

50 Aqui, ocorre quando a relagdo especial se assentar diretamente numa lei inconstitucional ou, o que é de

dificil ocorréncia, de qualquer norma primaria inconstitucional que ndo constitua lei em sentido estrito.
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(c) o Decreto n® 6.049/2007, infelizmente, extrapolou o circulo
normativo da sua drea de atuagdo, porquanto o objeto de sua
regulamentacdo demanda reserva de lei, pois trata de matéria
que restringe, ou pode restringir, direitos fundamentais dos
detentos que se encontram nas penitencidrias federais; quer
dizer, ndo se admite que agravamentos no status libertatis
dos detentos, ainda que decorrente de matéria processual
administrativa, jJ4 que no ambito material seria impensavel,
encontre seu substrato normativo em um decreto; e

(d) os procedimentos para a aferi¢io de eventual falta grave
perpetrada por detentos de penitencidrias federais devem
encontrar arrimo em lei; assim sendo, na auséncia de normas
especificas sobre a matéria, deve aplicar-se a Lei Geral do
Processo Administrativo Federal (LGPAT), tudo nos termos
do art. 69, da Lei n® 9.749/1999; contudo, isso nio implica
dizer que toda regulamentagdo sobre relacdo especial de
sujei¢do tenha de decorrer de lei em sentido estrito (art. 59
da CF/88), o que seria operacionalmente impossivel, mas, tdo-
somente, salientar que certas matérias, como a liberdade ou
a intimidade, devem ser pautadas diretamente em lei e, nos
demais casos, devem encontrar fundamento Gltimo na lei, sendo
o instituto pode representar uma verdadeira zona de atuagio
administrativa alheia ao Direito e, portanto, incompativel com
o sistema constitucional vigente.
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PARECER ASMG/CGU/AGU/04/2013

Interessado: Ministro de Estado da Micro e das Pequenas Empresas

Aviso Ministerial n° 004/2013. Exercicio de Chefia de Pasta
Ministerial. Diploma de Vice-Governador de Estado. 2.
Cumprimento das exigéncias do art. 87 da Constituigdo
Federal. Ntmeros fechados. 3. Interpretagio restritiva do §
1° do art. 28 da Constitui¢do Federal. Hip6tese de perda de
mandato de Governador. 4. Distingdo entre substitui¢io e
sucessio. Art. 38 da Constituigdo do Estado de Siao Paulo. 5.
Se os conceitos de Governador e de Vice-Governador fossem
exatamente idénticos, e para todos os fins, o atual Governador
do Estado de Sdo Paulo ndo poderia ter concorrido ao Governo
em 2001, apés ter sido Vice-Governador no mandato de Mario
Covas (1995-1999) e novamente (1999-2001, por 22 meses),
quando assumiu o mandato com o falecimento do titular. 6.
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (RE 3664:88-
SP). Ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositivo. Os casos
idénticos regem-se por disposi¢des idénticas. 7. Constituigdo
do Estado de Sio Paulo. Regras de aplicagdo simultinea
a Governador e Vice-Governador. 8. Regras de aplicagdo
exclusiva a Governador, a exemplo de fixa¢do de domicilio e
hipéteses de perda de mandato. Avaliagdo juridica. 9. Exegese
literal e sistemética. Arts. 37 e ss. da Constitui¢ido do Estado de
Sdo Paulo. 10. Exame da situagido quanto as demais unidades
federadas. 11. Juizo politico. Acimulo de fungdes. Colidéncia
e conflito de interesses. Poder hierarquico. 12. Autonomia do
ente federativo. Competéncia privativa do Governador para
representar o Estado em suas relagdes juridicas, politicas e
administrativas.

Exmo. Sr. Ministro de Estado Advogado-Geral da Unido,
I) INTRODU(_;AO E CONTORNOS DO PROBLEMA:

Por intermédio do Aviso Ministerial n° 004/2013, datado de 16
de maio ultimo, o Sr. Guilherme Afif Domingos, Ministro titular da

recém-criada pasta que trata do importantissimo nicho das Micro e das
Pequenas Empresas, preocupado com alguma reverberagdo relativa a
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eventual impossibilidade de acumulagio de pasta ministerial com a vice-
governanga do Estado de Sdo Paulo, demanda, desta Advocacia-Geral
da Unido, manifestagdo a prop6sito da referida acumulagdo de chefia de
pasta ministerial com a titularidade de diploma de Vice-Governador.

2. Indaga aquela autoridade se a perda de mandato de que dispde
o § 1° do art. 28 da Constitui¢do Federal seria extensiva ao Vice-
Governador. Questiona, ainda, se hipoteticamente convocado a exercer o
mandato de Governador de Sdo Paulo, por qualquer motivo de viagem ou
outro evento de natureza tempordria, haveria obrigatoriedade de assumir
a Chefia do Executivo da unidade federada cuja populagio o elegeu Vice-
Governador.

3. Por fim, indaga, se na qualidade de Ministro de Estado, uma
vez convocado a exercer o mandato (temporario) de Governador de
Sdo Paulo, deveria licenciar-se, ou efetivamente exonerar-se da pasta
ministerial que ocupa.

4. Ainda que matizada por intensa altercagio politica (no contexto
da democracia enquanto ideal também normativo'), por alguma inquirigéo
ética®, e por muita animosidade partiddria e mididtica’, a questdo também
é juridica*, resolvida por simples operagio de subsungdo’, de vinculagio

1 SHAPIRO, lan. Os Fundamentos Morais da Politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 245 e ss.
Tradugio de Fernando Santos.

2 Nesse contexto, invoca-se o tema da ética em uma dimensdo também juridica. Conferir, por todos,
HAZARD JR,, Geoffrey; Dondi, Angelo. Etica Juridica- um estudo comparativo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001. Tradugdo de Luiz Gonzaga de Carvalho Neto.

3 Do que faz prova intenso debate na imprensa, a exemplo de artigo de Carlos Ari Sundfeld publicado no
Jornal O Estado de Sao Paulo (Edigdo de 7 de maio de 2008), argumentando pela impossibilidade do
Vice-Governador deixar a vice-governanga para exercer cargo de Ministro, no sentido de “cuidar de
interesse proprio”, bem como opinido de Ives Gandra da Silva Martins, com excerto publicado no Jornal
Diério do Comércio, edigio de 8 de maio de 2018, para quem, “ 4 Constitui¢do, em seu artigo 27, proibe
o Governador de assumir outro cargo na Administragdo, mas ndo_fala nada quanto ao Vice”. Para o mesmo
renomado jurista, segundo matéria colhida no Jornal Folha de Sdo Paulo, edigéo de 8 de maio de 2013, na
hipétese de substitui¢do do Governador, deveria o Vice, uma vez empossado Ministro, renunciar ao posto
na Esplanada, dado que a licenga ndo seria suficiente.

4 Nesse sentido, necessdria a avaliagdo das consequéncias da opgdo hermenéutica que se toma, a propésito
das consequéncias advindas das conclusdes que serdo langadas no presente parecer. Conferir, como
referéncia, MACCORMICK, Neil. Argumentagao Juridica e Teoria do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 165 e ss. Tradugdo de Waldéa Barcellos.

<N

E o tema do objeto da interpretagio. Conferir, entre outros, FERRARA, Francisco. Como Interpretar as

Leis. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 29 e ss. Tradugéo de Joaquim Campos de Miranda.
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dos fatos questionados com as normas constitucionais e legais aplicdveis
a espécie’.

5. Ha também um juizo politico subjacente, debatido na Assembleia
Legislativa do Estado de Sdo Paulo, por conta de requerimento que
objetiva a cassag¢do do mandato do consulente, bem como pelas razoes
identificadas em parecer da Procuradoria Juridica daquela Casa
Legislativa, de ampla divulgagdo na imprensa’.

6. Demanda-se seguranga juridica, no sentido de busca de definigdo
geral, e a todos aplicdvel, e ndo meramente casuistica®. Por isso, deve ser
avaliada também a luz dos textos constitucionais das outras unidades federadas,
de modo que se tenha precedente que qualifique ratio decidends aproveitavel em
situagdes convergentes, andlogas, de eventual ocorréncia no futuro.

7. Sao mais de 25 constituigdes estaduais e uma lei organica distrital
que cuidam do mesmo assunto. Do ponto de vista federal, para onde a
consulta foi dirigida, h4 necessidade também de previsdo de situagoes
futuras, referentes a outras unidades federadas, que a discussdo presente
pode influenciar.

8. Alguma literalidade é necessaria na compreensdo do presente
problema, dado que - - como se verd - - a chave interpretativa da questio
é objetivamente de leitura de lei®, ainda que substancializada por forte
ingrediente histérico. Tem-se dilema técnico de mera subsungio; a
fundamentagio técnica (que ndo vale para todas as regras) é indispensavel
--no caso - -, com o desenho de fins objetivamente limitados'.

9. Ndo hd, na hipdtese, disposi¢des contraditérias. Far-se-4
exegese de texto normativo, verbal, com base em aforisma que nos dé
conta de que wverba cum effectu sunt accipienda, isto é, a lei ndo contém

6  E o caso da aplicagio do Direito enquanto submissao do fato concreto a norma que o regule, na expressao
de HERKENHOFTF, Jodo Baptista. Como Aplicar o Direito. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 9.

7 Parecer n°117-0/2013.

8  VIGO, Rodolfo Luis. A Interpretagio Juridica- do modelo juspositivista-legalista do século XIX as novas
perspectivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 273. Tradugdo de Susana Elena Dalle Mura.

9  Conferir, a propésito do problema (falso) do formalismo, Dimoulis, Dimitri, Sentidos, vantagens cognitivas
e problemas teéricos do formalismo juridico, in: MACEDO JR., Ronaldo Porto; BARBIERI, Catarina
Helena Cortada. Direito e Interpretagao- Racionalidades e Instituigoes. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 213 e ss.

10 Conferir, nesse tema, de fundamentagio de regras de discurso, especialmente de regras técnicas,
ALEXY, Robert. Teoria da Argumentagio —A Teoria do Discurso Racional como Teoria da Justificagio
Juridica. Sao Paulo: Landy, 2005. p. 184 e ss. Tradugado de Zilda Hutchinson Schild Silva.
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palavras miters”. Ndo se desconhece o fato de que a questdo engendra
também gravissima discussdo de fundo politico, referente a problemas
de actimulo de fungdes, de autonomia de ente federativo, de seguranca
institucional, de disparidade entre entes federativos, de hierarquia (em
fun¢do de eventual subordinac¢io de Vice-Governador a Presidente da
Republica), e até de suposto crime de responsabilidade, situacdes todas
alcangadas e debatidas em referido parecer da Procuradoria Juridica da
Assembleia Legislativa do Estado de Sdo Paulo. Sdo aspectos de fundo
e de forma politica, cujo debate é prioritariamente do campo também da
politica, ainda que com contornos fixados em formulagdes juridicas.

10. Uma aproximagio entre formula¢oes hermenéuticas gramaticais,
histdricas e sistematicas pode orientar a boa solugio da questdo, do ponto
de vista juridico. Ao modelo gramatical associam-se outras férmulas,
porquanto atualmente, porém, esta interpreta¢do [a gramatical], por si so,
¢ insuficiente para conduzir o intérprete a um resultado conclusivo, sendo
necessdrio que os elementos por ela fornecidos sejam articulados com os dematis,
propiciados pelas outras espécies de interpretagdo”. Como se verd, ndo se
pode - - simplesmente - - subsumir o Vice-Governador a toda regra
Jjuridica que tem como destinatario o Governador.

11. Além do que, ndo se tem caso de antinomia entre regras distintas,
de hierarquia entre normas de qualidade diversas, e nem mesmo hi
lacuna. O que se tem é espago juridico ndo regulado no sentido negativo;
isto é, aparentemente indiferente ou vazio, a espera de aplicagio fatica, em
homenagem a busca do dogma da completude do ordenamento juridico'.

12. Atenta leitura da Constitui¢do Federal, cotejada com as
disposi¢oes aplicaveis da Constitui¢io do Estado de Sio Paulo, em
exercicio hermenéutico de compreensdo da literalidade das regras
invocadas, aponta que o § 1° do art. 28 da Constitui¢do Federal alcanca
tdo somente ao Governador, e nido ao Vice-Governador; que o Vice-
Governador poderia, eventualmente, contar com substitui¢io prépria por
parte do Presidente da Assembleia Legislativa ou do Tribunal de Justica,
na hipétese de ndo poder atender a convocagdo do Governador do Estado
e que, por fim; na eventualidade de substituir ao Governador, devera,

11 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. Rio de Janeiro e Sdo Paulo: Freitas Bastos,
1965. p. 262 e ss.

12 FRANGCA, R. Limongi. Hermenéutica Juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 9.

13 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: UnB, 1999. p. 127 e ss., tradugdo de Maria

Celeste Cordeiro Leite dos Santos.
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tdo somente, e no limite, licenciar-se da incumbéncia aceita de chefia
de pasta ministerial. E o que se sustenta em seguida. Bem entendido, a
resposta se faz pela ética federal, para onde a consulta foi encaminhada,
e na qual o consulente exerce chefia de pasta ministerial.

18. Centra-se aqui na premissa de que ha regras para o Governador
e para o Vice-Governador, e que hd regras para o Governador, que nio
se aplicariam, explicitamente, e necessariamente, ao Vice-Governador'*,
quando este tltimo nio estivesse no exercicio do mandato, em substituigio
aquele primeiro.

14.. Basicamente, o que se tem no nicleo das argumentagdes, é
também derivagio de respeitados juristas brasileiros, a exemplo de
Ives Gandra da Silva Martins (professor emérito da Universidade
Mackenzie), de Pedro Serrano (professor na Pontificia Universidade
Catodlica de Sdo Paulo) e de Paulo Brossard (ex-Ministro da Justica e
ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal), ainda que do ponto de
vista politico ja se sustentou tese de conflito de interesses, a exemplo de
opinido do renomado cientista politico José Alvaro Moisés, professor na
Universidade de Sdo Paulo'.

15. Ha um debate juridico, a partir da Constitui¢do Iederal, bem
como ha uma discussio politica, centrada em hipéteses que s6 o tempo
pode confirmar (ou ndo), a exemplo, principalmente, do imagindrio
fendmeno da incompatibilidade funcional. Ndo ha antecedentes ou
precedentes. A rentncia do entdo Governador do Ceara, Ciro Gomes,
em 1994, quando assumiu a chefia do Ministério da Fazenda no Governo
Fernando Henrique Cardoso, ndo se presta exatamente a iluminar a
questio, porquanto o que se discute aqui é a posi¢do do Vice-Governador,
e ndo do Governador.

14 E o que também sugere pesquisa no sitio eletrénico do Supremo Tribunal Federal, realizada em 16 de
maio de 2018. Ao que consta, buscando-se julgados com o tema “Governador” tem-se 3052 acérddos,
2913 decisdes monocriticas, 585 decisdes da Presidéncia, 35 questdes de ordem, 4 indicagdes de
repercussio geral e 1036 mengdes em Informativos de jurisprudéncia. A busca para decisdes com o
argumento “Governador e Vice-Governador” dé-nos conta de 63 acérddos, 32 decisdes monocriticas, 6
decisdes da Presidéncia e 52 mengdes em Informativos de Jurisprudéncia. Por fim, o argumento “Vice-
Governador” indica-nos o mesmo ntimero encontrado no argumento “Governador e Vice-Governador”.
Ainda que ndo se tenha escrutinado o contetdo das decisdes, pode-se inferir, em tese, a cindibilidade
das discussoes, no sentido de que, nem sempre, haveria similitude entre as discussdes que atingissem o
Governador do Estado e seu respectivo Vice.

15 Essas referéncias estdo em matéria do Jornal Folha de Sao Paulo, 8 de maio de 2013, de autoria de Di6genes

Campanha, com o titulo “Para especialistas, Afif poderd acumular cargos se abrir méao de salrio”.
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II A NATUREZA POLITICA DO CARGO DE MINISTRO E DO DIPLOMA
DE VICE-GOVERNADOR

16. Como se argumentard, com base na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, se os conceitos de Governador e de Vice-Governador
fossem exatamente idénticos, e para todos os fins, Geraldo Alckmin nio
poderia ter concorrido ao Governo do Estado de Sio Paulo em 2001,
ap6s ter sido Vice-Governador no mandato de Mério Covas (1995-1999)
e depois em 1999-2001, por 22 meses, quando assumiu o mandato com o
talecimento do titular.

17. Elementar, do ponto de vista hermenéutico, que ubi eadem ratio,
1bi eadem legis dispositivo; os casos idénticos regem-se por disposicoes
idénticas'®. Ndo ha lei complementar que discipline a fungio de Vice-
Governador. Este somente age quando convocado pelo Governador.
O debate traduz, na esséncia, o papel do substituto e do sucessor do
Governador Estadual.

18. Ministro de Estado e Vice-Governador exercem cargos e
fungdes de natureza essencialmente politica. Sdo agentes politicos, no
conjunto conceitual do Direito Administrativo Brasileiro. De tal modo,

Agentes politicos sdo os litulares dos cargos estruturais a organizagdo
politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabougo
constituctonal do Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se
constituem nos formadores da vontade superior do Estado [...] O vinculo
que tais agentes entretém com o Estado ndo é de natureza profissional,
mas de natureza politica. Exercem um munus publico. Vale dizer, o
que os qualifica para o exercicio das correspondentes fungdes nio
¢ a habilitagéo profissional, a aptiddo técnica, mas a qualidade de
cidaddos, membros da civitas e, por isso, candidatos possiveis a condugdo
dos destinos da Sociedade. A relagdo juridica que os vincula ao Estado é
de natureza instituctonal, estatutdria. Seus direitos e deveres ndo advém
de contrato travado com o Poder Piiblico, mas descendem diretamente da
Constituigdo e das leis. Donde, sdo por elas modificdvers, sub color de que
vigoravam condigbes diversas ao tempo das respectivas investiduras'.

19. O agente politico é o agente investido de fungdo politica, seja em
virtude de mandato eletivo obtido pessoalmente, seja pelo desempentho de fungdo

16 MAXIMILIANO, op. cit., p. 257.

17 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 245-246.
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auxtliar imediata (Ministros de Estado)”®. A relagdo deste agente com o
Estado é politica, isto é, de representacgdo'; sdo eleitos por sufrdgio
universal, detentores de mandato®. O assunto é recorrente no Supremo
Tribunal Federal, inclusive no contexto das discussdes relativas ao

nepotismo®.

20. Bem entendido, o agente politico ndo perde a condigdo de agente
publico, por for¢a mesmo da abrangéncia deste tltimo conceito®”. Tem-se
que os agentes politicos se caracterizam pelo exercicio das atividades estatais
bdsicas (de administrar, legislar ou julgar) e pela sujeicdo ao regime juridico
diferenciado que lhes assegure independéncia funcional’’.

21. O Ministro de Estado é agente politico de livre nomeacdo e
exoneragio do Presidente da Repiiblica®*. E escolhido entre brasileiros
maiores de vinte e um anos, no exercicio dos direitos politicos®.
No contexto brasileiro hd convergéncia entre tirocinio e balango
politico, na escolha do agente ministerial. O balango politico traduz
situagdo que a teoria politica nomina de presidencialismo de coaliza¢do;
a exceléncia do chefe da pasta é o espelho da atuagdo profissional do
indicado.

22. Nos termos de disposi¢des constitucionais, ao Ministro de
Estado compete, entre outros, exercer a orientacio, coordenacio e

8 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 675.
19 ARAUJO, Edmir Netto. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 255.
20 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 260.

21 Supremo Tribunal Federal. Rel 6650, MC-AgR, relatado pela Ministra Ellen Gracie, julgado em 16
de outubro de 2008. AGRAVO REGIMENTAL EM MEDIDA CAUTELAR EM RECLAMAGAO.
NOMEAGAO DE IRMAO DE GOVERNADOR DE ESTADO. CARGO DE SECRETARIO DE ESTADO.
NEPOTISMO. SUMULA VINCULANTE N° 18. INAPLICABILIDADE AO CASO. CARGO DE
NATUREZA POLITICA. AGENTE POLITICO. ENTENDIMENTO FIRMADO NO JULGAMENTO
DO RECURSO EXTRAORDINARIO 579.951/RN. OCORRENCIA DA FUMACA DO BOM DIREITO.
1. Impossibilidade de submissio do reclamante, Secretirio Estadual de Transporte, agente politico, ds hipiteses
expressamente elencadas na Simula Vinculante n® 13, por se tratar de cargo de natureza politica. 2. Existéncia
de precedente do Plendrio do Tribunal: RE 579.951/RN, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJE 12.9.2008. 3.
Ocorréncia da fumaga do bom direito. 4. Auséncia de sentido em relagdo ds alegagoes externadas pelo agravante
quanto a conduta do prolator da decisio ora agravada. 5. Existéncia de equivoco lamentdvel, ante a impossibilidade
logica de uma decisio devidamente assinada por Ministro desta Casa ter sido enviada, por fac-simile, ao advogado

do reclamante, em data anterior d sua prépria assinatura. 6. Agravo regimental improvido.
22  GASPARINI, Dibégenes. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 133.
23 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 885.
24, Constituigio Federal, inciso I do art. 84.

25 Constituigio Federal, art. 87.
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supervisio dos 6rgios e entidades da administragdo federal na drea de
sua competéncia e referendar atos e decretos assinados pelo Presidente
da Republica; expedir instrugdes para a execugdo das leis, decretos
e regulamentos; apresentar ao Presidente da Republica relatério
anual de sua gestdo no Ministério; praticar os atos pertinentes as
atribui¢des que lhe forem outorgadas ou delegadas pelo Presidente da
Repiblica®®.

23. O Decreto n° 6.532, de 5 de agosto de 2008, dispde sobre a
substitui¢do de Ministros de Estado, em suas auséncias do territério
nacional, nos seus afastamentos ou em outros impedimentos legais
ou regulamentares. Na hipétese aqui tratada, o referido decreto
devera ser recorrentemente invocado pelo consulente, na hipdtese
de assumir ao Governo de Sio Paulo, no papel de substituto do
titular.

24, E também, fixou-se que na falta de nomeagio presidencial
especifica, os Ministros de Estado serdo substituidos, interinamente,
em suas auséncias do territério nacional, nos seus afastamentos ou
em outros impedimentos legais ou regulamentares, pelas seguintes
autoridades:

I - os Ministros de Estado, titulares de Ministérios, Chefes da Casa
Civil, da Secretaria-Geral, da Secretaria de Relagoes Institucionais e
do Gabinete de Seguranga Institucional da Presidéncia da Repiiblica,
e do Controle da Transparéncia, pelos respectivos Secretdrios-
Executivos; 11 - o Ministro de Estado da Defesa, por um dos
Comandantes das Forgas, por ele designado; III - o Ministro de
Estado das Relagoes Exteriores, pelo Secretdrio-Geral das Relagies
Exteriores; IV- os Ministros de Estado Chefe da Secretaria de
Comunica¢ido Social e da Secretaria de Assuntos Estratégicos da
Presidéncia da Repiiblica, pelos respectivos Subchefes-Executivos; V-
o Ministro de Estado Chefe da Secretaria Especial de Politicas de
Promog¢do da Igualdade Racial da Presidéncia da Repiiblica, pelo
Secretdrio-Adjunto; VI - o Advogado-Geral da Unido, pelo substituto
designado na forma do § 2° do art. 3° da Lei Complementar n° 73,
de 10 de fevereiro de 1973; e VII- o Presidente do Banco Central do
Brasil, por um dos diretores, por ele designado.

26 Constituigao Federal, incisos do paragrafo tinico do art. 87 da Constituigéo.
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III) A INEXISTENCIA DE VEDACAO NA CONSTITUICAO FEDERAL
PARA O EXERCICIO DO CARGO DE MINISTRO E A MANUTENCAO DO
DIPLOMA DE VICE-GOVERNADOR

25. Em relagio ao Presidente, Ministros de Estado sdo assessores ou
meros auxiliares, tanto assim que sdo nomeados e demissiveis ad nutum”. E
foi um republicano histdrico brasileiro quem dissertou sobre a qualidade
que se espera dos ministros, no sentido de que:

Se a natureza e o fim do ministério sdo iguais a natureza e fim do
presidente e a razdo de existéncia desta dualidade é a necessidade
de combinar no governo as virtudes do mando singular com as do
coletivo — a primeira conclusio deve ser que as qualidades pessoais
de um bom ministro sdo muito analogas as que se requerem para um
bom presidente. A diferenga mais sensivel seria esta—que o presidente,
tendo de superintender em toda atividade oficial, precisaria de maior
ntmero de dons do que cada ministro em particular, que preside aos
negécios limitados ao distrito da sua pasta. Por outra, - as qualidades
do presidente serdo tanto mais felizes quanto mais equivalem as
qualidades reunidas de todos os seus ministros®®.

26. Nio ha rol de impedimentos para o exercicio do minus de chefe
de pasta ministerial. Atendida a regra do art. 87 da Constitui¢do, que
exige brasileiros maiores de vinte e um anos e exercicio de direitos
politicos, ndo se pode criar constrangimento ou limitagdo, que nio os ja
referidos na citada norma constitucional.

27. Essas limitagdes sdo de nimero fechado; ndo pode o intérprete
amplid-las ou restringi-las. H4 uma for¢a normativa da Constituigéo (Dze
Normatrve Kraft der Verfassung) a qual, ainda que condicionada a realidade
histérica®, fixa exigéncia, como condi¢do de plenitude democritica, a
seu fiel cumprimento. As vedagdes sdo indicadas explicitamente pela
Constituig¢do, ndo se presumindo limitagdes de outra feigdo.

28. Nido ha vedagdo constitucional para o exercicio de chefia de
pasta ministerial, exceto as efetivamente indicadas no art. 87 do texto

27 FILOMENO, José Geraldo Brito. Teoria Geral do Estado e Ciéncia Politica. Rio de Janeiro e Sdo Paulo:
Forense Universitaria, 2009. p. 190.

28 ASSIS BRASIL, Joaquim Francisco. Do Governo Presidencial. p. 240.

29 HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. p. 24,

tradugio de Gilmar Ferreira Mendes.
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politico. Ndo se excetuam senadores, deputados, diplomatas. Deve-se
reconhecer, no entanto, que Governadores (e ndo Vice-Governadores)
perdem respectivos mandatos quando assumem outro cargo ou fungio
na Administracgdo Publica™.

29. O Vice-Governador s6 ¢é atingido pela vedagdo quando
efetivamente suceda, e ndo quando meramente substitua o Governador.
A distingdo entre sucessdo e substitui¢do é nuclear para a compreensio
do problema, e parece ser adotada por todas as constitui¢des estaduais
que ha no Brasil.

30. Houve demanda presidencial, no sentido de que Vice-Governador
assumisse Ministério, de superlativa importéancia para o Pafs, situagdo
que enseja que se discuta a questdo, do ponto de vista constitucional,
a luz de um método hermenéutico-concretizador, centrado na pré-
compreensdo do intérprete, a quem compete concretizar a norma a partir
de dada situagdo historica, que outra coisa ndo é sendo o ambiente em que

o problema é posto a exame, para que se resolva d lux da Constituigdo e ndo
segundo critérios pessoais de justica®.

31. Na Constituigdo Federal nio hi o6bices que Vice-Governador
assuma chefia de Ministério, independentemente de licenga na unidade
federada de origem. O modelo federalista deve ser sentido em sua
dimensio cooperativa e ndo retaliativa.

32. Nio se pode presumir relagdo predatéria no federalismo
vertical, ainda que a unidade federada seja politicamente comandada
por partido opositor ao que dirija a Unido. E objetivo fundamental
da Republica a garantia do desenvolvimento nacional e a erradicagio
da pobreza e da marginalizacdo, bem como a diminuig¢do das
desigualdades sociais e regionais, diretriz que deve se sobrepor a
imaginario conflito federativo, de fundo hierdrquico, que ndo conta
ainda com comprovagio empfirica.

33. Na hipétese, trata-se de Ministério criado por intermédio da
Lei n° 12792, de 28 de marco de 2018, denominado de Secretaria da
Micro e Pequena Empresa. A esta Pasta compete assessorar direta e
imediatamente o Presidente da Republica, especialmente:

30 Constituigdo Federal, § 1° do art. 28.

31 COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagio Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 87.
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I - na formulagio, coordenagio e articulagdo de:

a) politicas e diretrizes para o apoio a microempresa, empresa
de pequeno porte e artesanato e de fortalecimento, expansio e
formalizagdo de Micro e Pequenas Empresas;

b) programas de incentivo e promogio de arranjos produtivos locais
relacionados as microempresas e empresas de pequeno porte e de
promogio do desenvolvimento da produgo;

c) programas e agdes de qualificagio e extensdo empresarial voltadas
a microempresa, empresa de pequeno porte e artesanato; e

d) programas de promogdo da competitividade e inovagio voltados a
microempresa e empresa de pequeno porte;

II - na coordenagdo e supervisdo dos Programas de Apoio as
Empresas de Pequeno Porte custeados com recursos da Unifo;

Il - na articulagdo e incentivo a participagdo da microempresa,
empresa de pequeno porte e artesanato nas exportagdes brasileiras
de bens e servigos e sua internacionalizagio.

34. Disp6s-se também que a referida pasta participard na formulagio
de politicas voltadas ao micro empreendedorismo e ao microcrédito,
exercendo suas competéncias em articulagdo com os demais 6rgios
da administragdo publica federal, em especial com os Ministérios do
Desenvolvimento, Indastria e Comércio Exterior, da Fazenda, da Ciéncia,
Tecnologia e Inovagio e do Trabalho e Emprego.

35. Assim, criou-se o cargo de Ministro de Estado Chefe da
Secretaria da Micro e Pequena Empresa da Presidéncia da Republica,
bem como outro cargo de natureza especial de Secretario Executivo.
Como se vé, tém-se objetivos e fins, que demandam meios, lideranca e
amplo conhecimento do assunto.

36. Por razdes histéricas, que acompanham a trajetdéria politica
do interessado nesta consulta, é que substancialmente se justificaria a
escolha.

Por outro lado, haveria suposta preocupacdo junto a Assembleia
Legislativa de Sdo Paulo, no que se refere a eventual dissenso entre a
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chefia desta Pasta, por parte do Vice-Governador, em face do supremo
dogma da impessoalidade na atuagdo publica, situacdo que se tentou
ilustradar por argumento relativo a suposta antinomia entre decisdo que
oponha a Pasta Ministerial e a Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo:

Imaginemos o que é possivel imaginar ou antever: caso a Secretaria da
Micro e Pequena Empresa, agora chefiada em nivel de ministério pelo
Senhor Vice-Governador resolva formular ou coordenar politicas e
direlrizes para o apoio @ microempresa, empresa de pequeno porte e
artesanato e de fortalecimento, expansdo e formalizagdo de Micro e
Pequenas Empresas que se oponham as atribuigoes da Junta Comercial,
como ficard a aplicagido do principio da impessoalidade? O Ministro
Chefe da Secretaria da Micro e Pequena Empresa vai entrar em conflito
com o Vice-Governador do Estado de Sdo Paulo, & cwja estrutura de
Administracdo Direta estd subordinada e vinculada a Junta Comercial
paulista, sendo que os dois estdo unidos e identificados na mesma pessoa
humana? Imagine-se, ainda, que venha a propor um anteprojeto de lei que
retira das Juntas Comerciais o registro de microempresas; ou que preveja
uma isengdo de taxas e custas e que essa isengdo prejudique a arrecadagio
e o funcionamento da Junta Comercial de Sdo Paulo? Ou ainda que
proponha, por meio de legislagdo, tornar a Secretaria da Micro e Pequena
Empresa como um drgdo recursal federal em face das decisoes das Juntas
Comerciais e seja ele, o Ministro Chefe, que confira a decisio final: como
Sicard a imparcialidade nas decisoes que provenham de recursos interpostos
em face de atos praticados pelo Colegiado ou pelo Presidente da Junta
Comerctal, este, em iiltimo sentido, subordinado ao Governador do Estado
indiretamente e a ele, Vice-Governador, por ato reflexo?.
37. O verbo imaginar é recorrentemente usado. Trata-se de
exemplo do campo hipotético. Parece-me, em principio, que o exemplo
seria impréprio. A Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo nio se
subordina, ao que parece, ao Governador do Estado, necessariamente,
ainda que transformada em entidade autdrquica de regime especial, com
autonomia administrativa, financeira e patrimonial, nos termos da Lei
Complementar Estadual n° 1.187, de 28 de setembro de 2012.

38. E porque ndo haveria a referida subordinagdo - - nido obstante
a Junta Comercial do Estado de Sdo Paulo vincular-se a Secretaria
Estadual do Desenvolvimento Econdémico, Ciéncia e Tecnologia daquela
unidade federada - - , e muito menos a subordinagio a chefe de pasta

32 Parecer n° 117-0/2018, fls. 37.
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ministerial, que ndo se teria, em nenhuma circunstancia, o imaginado
conflito de interesses.

39. O exemplo da Junta Comercial transita no campo do
pressuposto, do imagindrio, de situagdo pendente de ocorréncia
empirica, ainda nio ocorrida. Tem-se como premissa imagindrio e
incontornével conflito federativo vertical, como base em permanente
e nio menos imagindria guerra entre unidade federada e governo
central. Distancia-se do juridico, centra-se no politico e no regime de
presungdes.

40. No campo constitucional, poder-se-ia indagar vedagio contida
no § 1° do art. 28 da Constituigdo, que dispde que perderd mandato o
Governador que assumir outro cargo ou fun¢do na administra¢do piblica
direta ou indireta. Atente-se bem, a regra se reporta ao Governador.

Se a norma fosse extensiva ao Vice-Governador, mengio expressa haveria.
E o cuidado que se tomou, por exemplo, com redagio do caput do art. 28
do texto constitucional, que expressamente menciona Governador e Vice-
Governador.

41. Ainda que se possa argumentar que o constituinte néo incluira
o Vice-Governador na regra aqui indicada porquanto pretendesse
permitir que o Vice pudesse exercer livremente o mtnus de Secretario
de Estado, sustenta-se em sentido contrdario: isto é, se de fato esta fosse
a intengdo, a indicagdo objetiva da regra permissiva da excegdo seria
contemplada.

42. Trata-se de regra taxativa (dirigida ao Governador) e ndo
exemplificativa®, pelo que o emprego analégico ou contundente, no
sentido de que o legislador teria intengdo outra, que ndo a revelada na
regra posta, leva-nos a antinomia constitucional que o texto de 1988 ndo
contempla.

43. Em outras palavras, a regra do § 1° do art. 28 da Constituigdo é
destinada a regular situagdo que atinja o Governador do Estado. Atinge o
Vice-Governador, apenas quando este tiltimo no exercicio do mandato esteja.

43. E porque a aplicacio do Direito consiste no enquadrar um caso
concreto em a norma juridica adequada’ deve-se atentar que ndo ha

33 MAXIMILIANO, op. cit., p. 225.
34 MAXIMILIANO, op. cit., p. 18.
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norma constitucional que se aplique a situagio, pelo que, juridicamente
fragilizada eventual interpretagio ampliativa e irrestrita de comando
constitucional fechado. A Constituigdo trata da figura do Governador.
A autoridade de Ives Gandra da Silva Martins, veiculada na imprensa,
sustenta essa premissa.

44 O Supremo Tribunal Federal cinde, objetiva e historicamente,
as fungdes e diplomas de Governador e de Vice-Governador. E o que se
tratou, por exemplo, em interessante caso no qual o Vice-Governador
eleito duas vezes para o cargo de Vice-Governador que postulava
disputar o cargo de Governador, em elei¢do superveniente. I£ o que se
decidiu no RE n°® 366.488-3-SP, relatado pelo Ministro Carlos Velloso,
em julgamento de 4 de outubro de 2005.

45. Ao que parece, naquela ocasido, a Coliga¢do Sdo Paulo Quer
Mudanga, formada pelo PT e pelo PC do B, enfrentava a Coliga¢do
Resolve Sdo Paulo, entdo formada pelo PL, pelo PPB, pelo PSDC
e pelo PTN, a propésito da candidatura de Geraldo Alckmin, ao
Governo de Sdo Paulo. A questdo também agitara o Tribunal
Superior Eleitoral.

46. O atual Governador daquela unidade federada fora Vice-
Governador eleito em 1998, e mais uma vez depois, no pleito seguinte.
De tal modo, entendiam os adversarios, se lhe aplicava regra que
vedava o exercicio de um terceiro mandato subsequente.

417. O relatério, de autoria do Ministro Carlos Velloso, contextualiza
a discussdo, e identifica a insurgéncia dos entdo opositores do atual
Governador do Estado de Siao Paulo:

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: - O Eg. Tribunal Superior
Eleitoral, as fls. 729 — 733, negou provimento aos recursos
ordindrios interpostos, ao entendimento de que “havendo o vice —
reeleito ou ndo - sucedido o titular, podera se candidatar a reeleigéo,
como titular, por um Ginico mandato subsequente” (resolugio /TSE
n° 21.026), em acérddo que porta a seguinte ementa:

“REGISTRO DE CANDIDATURA. VICE-GOVERNADOR
ELEITO POR DUAS VEZES CONSECUTIVAS, QUE SUCEDE
O TITULAR NO SEGUNDO MANDATO. POSSIBILIDADE
DE REELEGER-SE AO CARGO DE GOVERNADOR POR
SER O ATUAL MANDATO O PRIMEIRO COMO TITULAR



388

Revista da AGU n° 36

DO EXECUTIVO ESTADUAL. PRECEDENTES: RES. /TSE
N°S 20.889 E 21.026.

Daf os recursos extraordindrios interpostos pela COLIGACAO
SAO PAULO QUER MUDANCA (PT/PC DO B/PCB) e pela
COLIGACAO RESOLVE SAO PAULO (PL/PPB/PSDC/PTN).

No RE interposto pela COLIGACAO SAO PAULO QUER
MUDANCA (PT/PC DO B/PCB), as fls. 615 — 652, fundado nos
arts. 102, II1, a, e 121, § 8°, da Constitui¢do Federal, sustenta-se, em
sintese:

Ocorréncia de ofensa ao art. 14, § 5°, da Constitui¢do Federal, com a
redagdo da EC 16/97, porquanto o Sr. Geraldo Alckmin, na elei¢do
de 1998, foi eleito vice-governador, na condigdo de governador em
exercicio do Estado de Sao Paulo, tendo ocupado por dois periodos
a Chefia do Executivo estadual, motivo por que seria inelegivel para
um “terceiro mandato subsequente” (fl. 619);

Afronta aos principios da igualdade de oportunidade na disputa
eleitoral e da transitoriedade do exercicio do poder, sedimentados
na Constituicdo Federal e no ordenamento juridico brasileiro
com o objetivo de combater o continuismo e o abuso do poder
econdmico ou politico, Assim, ndo hd como conferir tratamento
juridico distinto aos casos de sucessdo e de substitui¢do, mormente
porque “substituir é exercer a chefia do Poder Executivo de forma
tempordria ou transitéria, ao passo que suceder é estar a testa
do Poder Executivo de forma definitiva” (fl. 627), e o Sr. Geraldo
Alckmin foi eleito duas vezes para o cargo de vice-governador,
tendo substituido o titular em diversas ocasides, tanto no primeiro
quanto no segundo mandado;

c) existéncia de precedente do Supremo Tribunal Federal — RE
158.564/AL, 1* Turma, Min. Celso de Mello, “DJ” de 30.4.1993 — no
sentido de que expressdo “mesmos cargos” deve abranger ndo apenas
os que ostentam a mesma denominagdo (presidente, governador e
prefeito), como também aqueles que tém como atribuigéo ordindria
o potencial exercicio das fungdes préprias daqueles cargos (vice-
presidente, vice-governador e vice-prefeito);

d) ocorréncia de sucessio de fato no governo paulista e nio de
substitui¢io, na medida em que o entdo Governador Mario Covas se
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valei de licengas de curta duragio, sucessivas vezes renovadas, para
evitar a necessidade de rentincia em razdo da extensio de tempo de
seu afastamento;

e) mitigagdo do principio da isonomia, dado que o candidato a
reelei¢do esta mais exposto a midia que os demais, além de ter ao seu
dispor a maquina administrativa.

No RE interposto pela COLIGACAO RESOLVE SAO PAULO (PL/
PPB/PSDC/PTN), as fls. 658-699, fundado no art. 102, 11, a, da
Constituigdo Federal, com alegagio de ofensa ao art. 14, § 5° da
mesma Carta, sustenta-se em sintese:

a) inaplicabilidade ao presente caso das Resolugoes/T'SE n° 20.889
e 21.026, por o Sr. Geraldo Alckmin substituido o entdo Governo
Mario Covas nos perfodos de 04 a 138 de junho de 1996, de 06 de
julho a 30 de outubro de 1998, de 31 de outubro a 08 de novembro de
1998 (1° mandato), de 1° a 10 de janeiro de 1999 e de 22 de janeiro a
06 de margo de 2001, e exercido efetivamente o governo paulista até
o falecimento do titular;

b) existéncia de jurisprudéncia favordvel ao provimento do recurso
extraordinario (RE 158.564/AL, 1* Turma, Min. Celso de Mello,
“DJ” de 30.4.1993);

c) afronta ao principio da unicidade da chapa, na medida em que o vice
é eleito com o titular, em chapa tnica e indivisivel, e o Sr. Geraldo
Alckmin estaria a concorrer ao terceiro mandato consecutivo, certo
que o entdo Governador Mério Covas, se estivesse vivi, ndo poderia
concorrer a uma segunda reelei¢do, seja como titular seja como vice;

d) necessidade de se evitar qualquer espécie de conclusido que va
contra as préprias vedagdes da Constitui¢do Federal, portanto o que a
Lei Maior vedou néo pode ser permitido por qualquer interpretagéo.
Nesse sentido foi o voto proferido pelo Ministro [lmar Galvio, no
RE 157.959/RJ, Plenério, “DJ” de 03.6.1994;

e) ocorréncia de ofensa a razoabilidade e a proporcionalidade, dado
que, se o Sr. Geraldo Alckmin ndo pode, de forma alguma, candidatar-
se, mais ima vez, ao cargo de vice-governador que tem como fungdo
tipica substituir ou suceder o governador em seus impedimento e
faltas, ndo poderia, também candidatar-se ao cargo de governador,
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pelo fato de que, simplesmente, “quem nio pode o menos, nio pode o
mais”(fl. 692). Admitidos os recursos (fls. 735-738), subiram os autos.
A Procuradoria Geral da Republica, em Parecer lavrado pelo ilustre
subprocurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro Gurgel
Santos, opina pelo desprovimento dos recursos extraordinarios (fls.
757 —761). Autos conclusos em 16.9.2005. E o relatério.

48. Colhe-se do voto do Ministro Carlos Velloso a distingdo entre
a distingdo entre substitui¢do e sucessdo, por parte do Vice-Governador,
em relagdo ao Governador, o que muito bem diferencia as duas fungdes,
com énfase mais uma vez de minha responsabilidade:

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO (Relator): A hipétese sob a
apreciagdo ¢ esta: o vice-governador foi eleito por duas vezes para o cargo
de vice-governador. No segundo mandato, sucedeu o titular. Poderia ele
reeleger-se ao cargo de governador? Porque teria o vice-governador, no
seu primetro mandato, substituido o governador, sustentam os recorrentes
que a reeleigdo seria, no caso, para um tercerro mandato. O art. 14, § 5°,
da CF estabelece que o Presidente da Republica, os Governadores e
os Prefeitos e quem os houver sucedido ou substituido no curso dos
mandatos poderio ser reeleitos para um tnico periodo subsequente.
O vice-governador, portanto, que substitui ou sucede o titular podera
concorrer reelei¢do ao cargo de governador. Substituigido pressupde
impedimento do titular; sucessdo, vacancia (CF, art. 79), certo que
a reeleicdo hd de ser interpretada relativamente a quem foi eleito
para o cargo para o qual pretende disputar nova elei¢do, vale dizer,
reeleger-se. Ora, o vice-governador foi eleito duas vezes para o cargo
de vice-governador. No primeiro mandato, substituiu o titular; no
segundo, sucedeu ao titular. At ai ndo fora eleito governador e somente
veio a exercer o cargo de governador, na plenitude deste, em sucessdo ao
titular, quando exercia o segundo mandato de vice-governador. Poderia,
entdo, pleitear a reeleigdo para um segundo mandato de governador. E for
o0 que ocorreu. Realmente, o constituinte ndo foi felix no redigir o § 5° do
art. 14 da Constituigdo Federal, na utiliza¢do da expressio de “quem os
houver sucedido, ou substituido no curso dos mandatos”.

Isto foi bem ressaltado no voto da eminente Ministra Ellen Gracie,
Relatora do acérdao recorrido:

“[..]  No mérito, esta Corte apreciou a matéria em duas oportunidades:
por ocasido do julgamento das Consultas n’s 689 e 710, relator de ambas o
eminente Ministro Fernando Neves. As consultas deram origem ds Res. /
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TSE n° 20.889, de 9.10.2001, ¢ 21.026, de 12.3.2002. Ficou assentado,
entdo, que, havendo o vice-reeleito ou ndo sucedido o titular, poderd se
candidatar a reeleigdo, como litular, por um iinico mandato subsequente”
(res./TSE n° 21.026). Conforme ressaltado pelo eminente Ministro
Sepiilveda Pertence na Consulta n° 689, o preceito insculpido no art.
14, § 5° da Constituigdo Federal ¢ de redagdo infeliz quando trata de
quem “houver sucedido ou substituido, no curso do mandato” o titular do
Executivo. Nagquela oportunidade, ficou estabelecido que o instituto
da reeleigdo ndo pode ser negado a quem sé precariamente tenha substituido
o titular no curso do mandato, pois o vice ndo exerce o governo em sua
plenitude. A reeleigio deve ser interpretada strictu sensu, significando
eleigdo para o mesmo cargo. O exercicio da titularidade do cargo, por
sua vez, somente se dd mediante elei¢do ou, ainda, por sucessdo, como
no caso dos autos. O importante e que este seja, o seu primeiro mandato
como litular, como de fato o é, no caso do Sr. Geraldo Alckmim. Conforme
destacado pelo Ministro Fernando Neves, “o_fato de estar em seu segundo
mandato de vice é irrelevante, pois sua reeleigdo se deu como tal, isto é, ao
cargo de vice”.  [...]

Acentua, no ponto, com prioridade, o ilustre Subprocurador-Geral
da Republica, Dr. Roberto Gurgel Santos, no parecer de fls. 747-761:

“[.J 7. O texto constitucional néo proibe a candidatura daquele que
tenha substituido precariamente o titular do cargo, uma vez que o
exercicio pleno do mandato somente se da por meio da eleigio e, no
presente caso, o quadriénio 2003-2006 é o primeiro mandato do
recorrido como governador do estado, ndo se revelando terceiro
mandato consecutivo e ndo havendo, portanto, impedimento para
o seu exercicio. 8. Neste sentido a jurisprudéncia desse Egrégio
Supremo Tribunal Federal: Elegibilidade: possibilidade de o Vice-
Prefeito, que substitui o titular, concorrer a reelei¢do ao cargo de
Prefeito Municipal (CF, art. 14, § 5%). 1. E certo que, na Constituigio
— como se afere particularmente do art. 79 — substitui¢do do chefe
do Executivo, “nos seus impedimentos”, pelo respectivo Vice, é
expressdo que se reserva ao exercicio temporario das fungdes do
titular, isto é, sem vacéncia, hip6tese na qual se d4 “sucessdo”. 2. O
caso, assim — exercicio das fungdes de Prefeito pelo Vice, a vista do
afastamento do titular por decisdo judicial liminar e, pois, sujeita
a decisdo definitiva da agdo -, o que se teve foi substitui¢do e nio,
sucessdo, sendo irrelevante a indagagéo, a que se prendeu o acérddo
recorrido, sobre o &nimo definitivo com que o Vice-Prefeito
assumiu o cargo, dada a impossibilidade da volta da Prefeita ainda
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no curso do mandato. 3. A discussio, entretanto, é ociosa para a
questionada aplicagdo a espécie do art. 14, § 5° no qual, para o fim
de permitir-se a reeleigdo, a situagio dos titulares do Executivo
sdo equiparadas ndo apenas a de quem “os houver sucedido”,
mas também a de quem “os houver [...] substituido no curso do
mandato”. 4. Certo, no contexto do dispositivo, o vocabulo reeleigio
é impréprio no tocante ao substituto, que jamais se fez titular do
cargo, mas também o é com relagéo ao sucessor, que, embora tenha
ascendido a titularidade dele, para ele nio fora anteriormente
eleito. 5. Reconhecido, mas desprovido. (RE n® 318.494/SE, Rel;
Min. Sepulveda Pertence, DJ 8/9/2004 [.]. 9.Ndo se verifica
a alegada violagdo a Constitui¢do Federal, uma vez que o vice-
governador apenas substituiu o governador no primeiro mandato,
sucedendo-lhe no mandato seguinte, em razéo de seu falecimento.
A sucessdo ndo retira a elegibilidade do recorrido para o cargo de
governador no pleito de 2002, pois sua elei¢do ndo ocasionaria o
exercicio do cargo de titular do executivo estadual pela terceira
vez consecutiva, sendo permitido que o vice — reeleito ou ndo — que
tenha sucedido o titular, se candidate a reelei¢do, como titular, por
um Gnico mandato subsequente.

L7 (Fls. 759-761)
Do exposto, conhego dos recursos, mas lhes nego provimento.

49. Definiu-se que hé diferenca entre substituicdo e sucessdo, esta
tltima qualificando o exercicio definitivo de cargo de Governador,
por parte do Vice-Governador, aquela primeira, meramente
transitéria. £ o que extrai da ementa em seguida reproduzida, com
énfases minhas:

EMENTA:  CONSTITUCIONAL. ELEITORAL.  VICE-
GOVERNADOR ELEITO DUAS VEZES CONSECUTIVAS:
EXERCICIO DO CARGO DE GOVERNADOR POR SUCESSAO
DO TITULAR: REELEICAO: POSSIBILIDADE. CF, art. 14,
§ 5°% L - Vice-governador eleito duas vezes para o cargo de vice-
governador. No segundo mandato de vice, sucedeu o titular. Certo
que, no seu primetro mandato de vice, teria substituido o governador.
Possibilidade de reeleger-se ao cargo de governador, porque o
exercicio da titularidade do cargo dé-se mediante eleigdo ou por
sucessdo. Somente quando sucedeu o titular é que passou a exercer
o seu primeiro mandato como titular do cargo.ll. - Inteligéncia do
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disposto no § 5° do art. 14 da Constituigdo Federal. I1I. - RE conhecidos
e tmprovidos.

50. De tal modo, a situagdo ilustra ratio decidend: que aponta para o
fato de que a adequada compreensio da regra do art. 28 da Constituigdo
Federal deve se dar no seguinte contexto:

a) o Governador é o eleito titular para o cargo;
b) o Vice-Governador sé é equiparado ao Governador quando o
sucede, e ndo quando o substitui.

51. Por esse motivo, a perda de mandato prevista no § 1° do art. 28
da Constituigdo é resultante da situagéo ali descrita, em relagdo ao Vice-
Governador, somente quando este suceda, e ndo substitua o titular do mandato.

52. Assim, e retomo ao precedente, do ponto de vista histérico, e a
luz da ratio decidendi aqui apontada, o atual Governador do Estado de Siao
Paulo ndo poderia ter concorrido ao governo daquela unidade federada
em 2001, ap6s ter sido Vice-Governador no mandato de Mario Covas
(1995-1999) e depois em 1999-2001, por 22 meses, quando assumiu o
mandato com o falecimento do titular.

53. Ao tratar eventualmente da mesma matéria, no futuro,
deveria o Supremo Tribunal Federal seguir a mesma linha, na exata
compreensdo das distingdes que ha, do ponto de vista constitucional,
em relagio aos diplomas de Governador e de Vice-Governador.

54. Bem entendido, nio estd se discutindo aqui o conflito de
interesses, a impossibilidade do actimulo de fungdes, a teoria do poder
hierdrquico administrativo, o tema da honra e do decoro do cargo. Estes
temas sdo de alcance politico, exigem avaliacdo politica, no contexto de
circunstancias empiricas, ainda nfo ocorridas.

55. A distingdo entre os papeis de Governador e de Vice-Governador
ainda é alcangada, no plano da histéria de nosso Direito Constitucional,
quando se discutiu a possibilidade (deferida) de elei¢do indireta para
Vice-Governador, nos Estados do Rio Grande do Norte, e da antiga
Guanabara. No primeiro caso, cuida-se da Rp 604/RN, relatada pelo
Ministro Victor Nunes Leal, em julgamento de 26 de abril de 1967; no
segundo exemplo, ainda mais pretérito, trata-se da Rp 600/GB, relatada
pelo Ministro Luiz Gallotti, julgada em 19 de abril de 1965.
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56. Em sintese, nesse ponto, ndo ha vedagio da Constituigio Federal
para que Vice-Governador exerga o cargo de Ministro de Estado, dado
que nio se desafia, na hipétese, a regra do art. 87 da Constituigio, bem
como ndo se aplica a norma do § 1° do art. 28 da mesma Constitui¢io,
que é referente a Governador de Estado, e ndo a Vice-Governador,
s6 alcangando este ultimo na hipdtese de suceder, e nido se substituir

eventualmente, ao Chefe de Executivo Estadual.
IV) A QUESTAO NA CONSTITUIQAO DO ESTADO DE SAO PAULO

57. Cuida-se agora das disposi¢des da Constitui¢do do Estado de
Séao Paulo. O art. 37 daquela Constituig¢do Estadual, na redagio dada pela
Emenda Constitucional estadual n® 21, de 14 de fevereiro de 2006, dispoe
que o Poder Executivo é exercido pelo Governador do Estado, eleito para
um mandato de quatro anos, podendo ser reeleito para um tnico perfodo
subsequente, na forma estabelecida na Constituigido Federal.

58. O art. 38 desenha com muita clareza a distingdo entre substituicdo
e sucessdo, por parte do Vice-Governador. A substituicio se da em caso de
impedimento, a sucessdo, no caso de vacanciado cargo. Alémdo que, dispos-
se também que o Vice-Governador conta com atribui¢des conferidas por
lei complementar, devendo também auxiliar o Governador, sempre que
por este convocado para missdes especiais. A distingdo entre substituicdo
e sucessdo é que instrumentalizou o Supremo Tribunal Federal na decisdo
proferida no RE 3664:88/SP, acima explicitada.

59. O conceito de substituicio também substancializou decisdo do
Supremo Tribunal Federal na ADI 3647/MA, relatada pelo Ministro
Joaquim Barbosa, e julgada em 17 de setembro de 2007, cuja ementa
segue, com grifos meus:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. CONSTITUICAO DO
ESTADO DO MARANHAO. IMPEDIMENTO OU
AFASTAMENTO DE GOVERNADOR OU VICE-
GOVERNADOR. OFENSA AOS ARTIGOS 79 E 83 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE DE
“YCEFALIA” NO AMBITO DO PODER EXERCUTIVO.
PRECEDENTES. ACAO DIRETA JULGADA
PROCEDENTE. 4 auséncta do Presidente da Repiiblica do pais
ou a auséncia do Governador do Estado do territério estadual ou
do pais é uma causa tempordria que impossibilita o cumprimento,
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pelo Chefe do Poder Executivo, dos deveres e responsabilidades
tnerentes ao cargo. Desse modo, para que néo haja acefalia no 4mbito
do Poder Executivo, o presidente da Reptblica ou o Governador
do Estado deve ser devidamente substituido pelo vice-presidente
ou vice-governador, respectivamente.  Inconstitucionalidade do
§ 8% do art. 59 da Constitui¢io do Estado do Maranhdo, com a
redagio dada pela Emenda Constitucional Estadual 48/2005.
Em decorréncia do principio da simetria, a Constituigio Estadual
deve estabelecer sangdo para o afastamento do Governador ou do
Vice-Governador do Estado sem a devida licenca da Assemblera
Legislativa. Inconstitucionalidade do pardgrafo tinico do artigo
62 da Constituigido maranhense, com a redagdo dada pela Emenda
Constituctonal Estadual 48/2005. Repristina¢do da norma anterior
que for revogada pelo dispositivo declarado inconstitucional. Agdo
direta de inconstitucionalidade julgada procedente.

60. Logo em seguida, no art. 39, dispde o legislador paulista que
a eleicio do Governador e do Vice-Governador deve se realizar no
primeiro domingo de outubro, em primeiro turno, e no tltimo domingo
de outubro, em segundo turno, se houver, do ano anterior ao do término
do mandato de seus antecessores; a posse ocorrerd em primeiro de
Janeiro do ano subsequente.

61. O art. 40 dispde que em caso de impedimento do Governador
e do Vice-Governador, ou no caso de vacincia dos respectivos cargos,
serdo sucessivamente chamados ao exercicio da Governanga o Presidente
da Assembleia Legislativa e o Presidente do Tribunal de Justiga. E regra
fundamental para a compreensdo de varios problemas que serdo adiante
colocados.

62. Dispoe-se também (art. 41) que no caso de vaga dos cargos de
Governador e Vice-Governador, deve se fazer nova eleigdo, noventa
dias depois de aberta a tltima vaga. O art. 42 trata tdo somente
do Governador, identificando caso de perda de mandato, no sentido de
que perderd a representagdo o Governador que assumir outro cargo ou
fung¢do na administragdo publica direta ou indireta, ressalvada a posse
em virtude de concurso publico e observado o disposto na Constitui¢do
Federal. Defende-se aqui que ao Vice-Governador somente se aplica essa
regra na hipétese de sucessio.

63. Fixou-se também (art. 43) que o Governador e o Vice-
Governador tomardo posse perante a Assembleia Legislativa, prestando
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compromisso de cumprir e fazer cumprir a Constitui¢ido Federal e a do
Estado e de observar as leis. Determina-se também (pardgrafo tnico
do art. 43), que, se decorridos dez dias da data fixada para a posse, o
Governador ou o Vice-Governador, salvo motivo de forga maior, nio
tiver assumido o cargo, este serd declarado vago.

64. Ato continuo, no art. 44, dispde-se que o Governador e o
Vice-Governador ndo poderdo, sem licenga da Assembleia Legislativa,
ausentar-se do Estado por perfodo superior a quinze dias, sob pena de
perda do cargo. E regra cogente, absoluta, que deve ser respeitada, que
nio pode ser artificialmente afastada.

65. Como se observara, no exercicio do cargo de Ministro de Estado,
nio podera o Vice-Governador do Estado de Sdo Paulo deixar aquela
unidade federada, por prazo superior ao previsto na Constitui¢io estadual, a
menos que pega licenga. Esta deverd ser amplamente motivada, na qual deve
o interessado indicar as razdes da viagem, o roteiro e a previsdo de gastos.

66. O art. 45 é regra de aplicagdo exclusiva ao Governador,
vinculando o Vice-Governador, tdo somente, nas hipéteses de sucessdo,
e ndo de substituigdo. De tal modo, o chefe do Executivo paulista devera
residir na Capital do Estado.

67. Ha norma para Governador e Vice-Governador no que se
refere a declaragdo publica de bens, no ato da posse e no término do
mandato (art. 46). A Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo elenca o
rol de competéncias do Governador”, ndo o fazendo quanto ao Vice-

35 Artigo 47 - Compete privativamente ao Governador, além de outras atribuigdes previstas nesta
Constituigdo: I - representar o Estado nas suas relagdes juridicas, politicas e administrativas; IT - exercer,
com o auxflio dos Secretérios de Estado, a dire¢io superior da administragdo estadual;

III - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como, no prazo nelas estabelecido, nio inferior

a trinta nem superior a cento e oitenta dias, expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugio,
ressalvados os casos em que, nesse prazo, houver interposigéo de a¢do direta de inconstitucionalidade
contra a lei publicada; I'V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente; V - prover os cargos ptblicos

do Estado, com as restrigdes da Constitui¢do Federal e desta Constituigdo, na forma pela qual a lei
estabelecer; VI - nomear e exonerar livremente os Secretérios de Estado; VII - nomear e exonerar os
dirigentes de autarquias, observadas as condigdes estabelecidas nesta Constituigdo; VIII - decretar

e fazer executar intervengdo nos Municipios, na forma da Constituigdo Federal e desta Constituigao;

IX - prestar contas da administragio do Estado a Assembleia Legislativa, na forma desta Constituigéo;
X - apresentar a Assembleia Legislativa, na sua sessdo inaugural, mensagem sobre a situag¢do do Estado,
solicitando medidas de interesse do Governo; XI - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos
previstos nesta Constituigdo; XII - fixar ou alterar, por decreto, os quadros, vencimentos e vantagens do
pessoal das fundagdes instituidas ou mantidas pelo Estado, nos termos da lei; XIII - indicar diretores de

sociedade de economia mista e empresas publicas; XIV - praticar os demais atos de administragdo, nos
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Governador pela simples ilagdo de que ao Vice-Governador cabem as
mesmas tarefas do Governador, transitoriamente, quando em substituigdo,
e definitivamente, quando em sucessdo.

68. Como se pode observar, a Constitui¢do do Estado de Sdo Paulo
contempla apenas o Governador, nas hipéteses dos arts. 42 (perda de
mandato pelo fato de assumir outro cargo ou fung¢do na administragdo
publica direta ou indireta), do art. 45 (dever de fixar residéncia na Capital
do Estado), do art. 47 (atribuigdes), do art. 48 (responsabilidade) e do art.
49 (processamento do Governador, por parte do Superior Tribunal de
Justiga, nas infracdes penais comuns). Nas demais regras, arts. 39, 40,
41, 48 e 46, ha disposi¢do expressa relativa ao alcance para o Governador
e para o Vice-Governador.

69. O art. 48 é substancialmente enfitico, na medida em que trata de
crimes do Governador ou de seus Secretarios; nio ha mengio ao Vice-
Governador. A responsabilizagdo deste dltimo da-se quando atuando
como sucessor ou como substituto do titular.

70. A regra relativa a perda de mandato é aplicavel somente ao
Governador, a exemplo do que ocorre no contexto do § 1° do art. 28 da
Constituigdo Federal. Alcanga-se o Vice-Governador na hipétese, tdo
somente, de sucessdo, ou, no limite, de substituicdo, quando nio se tenha
uma desincompatibilizagdo também transitéria, a exemplo da fruigdo de
eventual licenga.

71. Deve, no entanto, o Ministro que acumular a fung¢do com a
de Vice-Governador, nio se ausentar do Estado, por perfodo superior
a quinze dias, necessitando de autorizagdo expressa da Assembleia
Legislativa estadual, quando necessitar de extrapolar a este periodo.

limites da competéncia do Executivo; XV - subscrever ou adquirir agdes, realizar ou aumentar capital,
desde que haja recursos habeis, de sociedade de economia mista ou de empresa puiblica, bem como dispor,
a qualquer titulo, no todo ou em parte, de agdes ou capital que tenha subscrito, adquirido, realizado ou
aumentado, mediante autorizagdo da Assembleia Legislativa; XVI - delegar, por decreto, a autoridade

do Executivo, fungdes administrativas que ndo sejam de sua exclusiva competéncia; XVII - enviar a
Assembleia Legislativa projetos de lei relativos ao plano plurianual, diretrizes or¢amentarias, orgamento
anual, divida publica e operagdes de crédito; X VIII - enviar a Assembleia Legislativa projeto de lei sobre
o regime de concessio ou permissio de servigos ptblicos; XIX - dispor, mediante decreto, sobre: a)
organizagdo e funcionamento da administragao estadual, quando nio implicar em aumento de despesa,
nem criagio ou extingéo de 6rgios piblicos; b) extingdo de fungdes ou cargos publicos, quando vagos.
Paragrafo tinico - A representagio a que se refere o inciso I podera ser delegada por lei de iniciativa do

Governador, a outra autoridade.
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Ainda que recorrentemente debatida no Supremo Tribunal Federal®®, em
outras circunstancias”, especialmente quanto a dilagio desse tempo, ou
mesmo de ndo fixagdo no texto constitucional de tempo determinado,
tem-se norma cogente, que o Vice-Governador de Sdo Paulo, no exercicio
do cargo de Ministro de Estado, devera respeitar.

72. As atribuigoes do Vice-Governador, nos termos da Constitui¢do
Bandeirante, deverao ser definidas por lei complementar®; ao que consta,
e tanto quanto se conseguiu alcangar no repertério de leis da unidade
federada aqui estudada, ndo hd noticias da aludida lei complementar.

73. Ndo ha regra explicita problematizando o exercicio de
pasta ministerial aqui debatido, ao contrario do que se verificou na
Constituigdo Paulista de 1891, na qual se dispunha que o Presidente
e o Vice-Presidente® ndo poderiam, sob pena de perder o cargo, sair
do Territério do Estado, nem aceitar emprego ou comissio do governo
tederal, sem licenga do Congresso*.

36  Supremo Tribunal Federal. ADI 1172/DF, relatada pela Ministra Ellen Gracie, julgamento em 19
de margo de 2003. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 96, CAPUT DA
LEI ORGANICA DO DISTRITO FEDERAL. ART. 49, 111, DA CF. LICENCA DA CAMARA
LEGISLATIVA PARA QUE O GOVERNADOR OU O VICE SE AUSENTEM DO TERRITORIO
DISTRITAL POR MAIS DE QUINZE DIAS. SIMETRIA FEDERAL. CONSTITUCIONALIDADE
DO PRECEITO IMPUGNADO. Este Supremo Tribunal ja julgou procedentes a¢des diretas que
contestaram a auséncia de previsdo, nas Constituigdes Estaduais, de um prazo razodvel no qual o
Governador pudesse se ausentar do territério nacional sem a necessidade de autorizagdo do Poder
Legislativo local (ADIMC n° 678, Rel. Min. Marco Aurélio, ADIMC n° 738, Rel. Min. Paulo Brossard,
vencido, ADIMC n° 2.453, Rel. Min. Mauricio Corréa e, em julgamento definitivo, as ADIns n° 703 e n°
743, ambas de minha relatoria). No presente caso, observa-se que ao contrario do alegado, o disposto no
caput do art. 96 da Lei Orgénica do Distrito Federal harmoniza-se perfeitamente com o modelo federal,
concedendo ao Governador um prazo para as auséncias ocasionais dos limites do DF, sem que carega da
prévia autorizagdo da Camara Legislativa. Existéncia de conformagéo entre o principio da liberdade de
locomogio do cidaddo com a prerrogativa institucional do Poder Legislativo em fiscalizar os atos e os
comportamentos dos governantes. Precedente: ADIMC n° 678, Rel. Min. Marco Aurélio. A¢io direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente.

37 Supremo Tribunal Federal. ADI 678/RJ, relatada pelo Ministro Carlos Velloso. EMENTA: -
CONSTITUCIONAL. GOVERNADOR DO ESTADO: AUSENCIA DO TERRITORIO NACIONAL
POR QUALQUER PRAZO: EXIGENCIA DE AUTORIZAGAO PREVIA DA ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA: INCONSTITUCIONALIDADE. Constitui¢do do Estado do Rio de Janeiro, inc. IV do
art. 99; § 1° do art. 143. Constitui¢do Federal, artigo 49, III. I. - Extensibilidade do modelo federal - C.F.
art. 49, III - aos Estados- membros: a autorizagdo prévia da Assembleia Legislativa para o Governador e
o Vice- Governador se ausentarem do territério nacional seré exigida, se essa auséncia exceder a quinze
dias. IT. - A¢do direta de inconstitucionalidade julgada procedente.

38 Pardgrafo Gnico do art. 38.

39 Presidente e Vice-Presidente eram como se identificavam o Governador e o Vice-Governador.

40 Como entdo se denominava a Assembleia Legislativa Estadual.
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T4, A par da indicagio expressa do Vice-Governador (Vice-
Presidente) havia clara mengdo da possibilidade do exercicio do
cargo federal, mediante autorizagdo da Assembleia Legislativa (o
entdo Congresso Estadual). Ndo sdo muito distintas as solugdes da
Constituigdo Estadual de 1890"; a Constitui¢do Paulista de 1935 apenas
mencionava a figura do Governador**; o Vice-Governador reaparece no
texto de 1947*. A aplicagdo de regras referentes ao Governador, quanto
ao Vice-Governador, contava com previsio explicita, em relagio a artigo
especifico, na Constitui¢do paulista de 1967"*.

75. Em conclusio, no que se refere a Constitui¢dio do Estado de
Sdo Paulo, do ponto de vista estritamente juridico, e atirmando que a
nomeacdo do Vice-Governador para a chefia de pasta ministerial ndo
tem como consequéncia a perda do mandato na unidade federada; e

41 Artigo 30. - O Poder Executivo é confiado exclusivamente ao Governador do Estado. § 1.° - Substitui
o Governador em seus impedimentos, e sucede-lhe, no caso de falta, o Vice-Governador eleito
simultaneamente com ele. [..] Artigo 31. - O governador exercera o cargo por quatro anos nio podendo
ser reeleito para o quatriénio seguinte. O quatriénio comegara a 8 de maio. § 1.° - O Vice-Governador
que exercer o Governo no ultimo ano do quatriénio nio poderi se eleito Governador para o quatriénio
seguinte. § 2.° - O Governador deixara o exercicio de suas fungdes no mesmo dia em que terminar o
quatriénio, sucedendo-lhe imediatamente o recém-eleito. § 8.° - Si este achar-se impedido ou faltar, a
substituigdo far-se-a nos termos do artigo 30 § 2.°.[..]] Artigo 33. O Governador e Vice-Governador nao
poderdo sair do territério do Estado, sem licenga do Congresso, nos casos em que esta for exigida por lei,
sob pena de perder o cargo.

42 Art. 25 - O Poder Executivo é exercido pelo Governador, com mandato de quatro anos. [..] Art. 28
- A elei¢do do Governador, por sufragio universal, direto e secreto e maioria de votos, realizar-se-a
noventa dias antes de findar o quatriénio. [..] Art. 29 - A posse do Governador eleito dar-se-4 perante
a Assembleia ou se esta ndo se reunir, perante a Corte de Apelagio. Paragrafo Unico - Seus substitutos,
nos casos do art. 28, § 3.°, assumirdo o cargo dentro em quarenta e oito horas, da verificagdo da vaga,
falta, ou impedimento. Art. 30 - Decorridos trinta dias da data fixada para a posse, se o Governador,
salvo for¢a maior, nio houver assumido o poder, o Tribunal Regional de Justiga Eleitoral declarara
vago o cargo, e marcara dia para a nova elei¢do. [.]] Art. 32 - O Governador residira na Capital e, sem
permissdo da Assembleia, ndo podera retirar-se do territério do Estado por mais de trinta dias, sob pena
de perda do mandato, salvo motivo de forga maior, que lhe impossibilite o regresso dentro no referido

prazo.

43 Artigo 34 - O Poder Executivo é exercido pelo Governador, eleito por maioria, mediante voto secreto, em
sufrdgio universal e direto, com mandato por quatro anos. Artigo 35 - Substitui o Governador, nos seus
impedimentos, e sucede-lhe, em caso de vaga, o Vice-Governador. [[.]] Artigo 36 - O Vice-Governador
serd eleito conjuntamente com o Governador e com ele terminara o seu mandato, devendo satisfazer s
mesmas condigdes de elegibilidade. [..] Artigo 40 - O Governador residira na capital do Estado e deste
ndo podera ausentar-se por mais de quinze dias consecutivos sem licenga, salvo motivo de forga maior
que lhe impossibilite o regresso dentro desse prazo, a juizo da Assembleia. [.]]

44 Artigo 81 - O Presidente da Assembleia declarara vago o cargo de Governador se o seu titular nao tomar
posse dentro de trinta dias da data designada, salvo motivo de for¢a maior. Declarada a vacincia, far-se-
nova eleigdo para restante do perfodo. Paragrafo tnico - Aplica-se ao Vice-Governador o disposto neste

artigo em relagao ao Governador.
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levando-se em conta a inexisténcia de lei complementar fixando regime
de atribuigdes, afirma-se que poderia o Vice-Governador exercer o cargo
de Ministro de Estado:

a) desde que nio se ausente do Estado de Sdo Paulo por prazo
superior a quinze dias, suscitando autorizagio caso pretenda
transcender a este tempo, ndo se constando caso inequivoco
de perda de mandato;

b) desde que quando chamado a substituir ao Governador se
licencie do mianus de chefe de pasta ministerial, de modo que
nio se aplique a regra do art. 42 da Constitui¢io paulista.

76. Além do que, uma vez chamado a suceder ao Governador (por
qualquer forma de vacdncia), o Vice-Governador deve optar entre
o exercicio da chefia da pasta ministerial ou a Chefia do Governo do
Estado. Nao se pode falar em conflito de interesses dado eventual
dissenso ideolégico entre chefia dos Executivos nos Estados e na Unifo.
O conflito é natural na politica, o dissenso existe em todos os niveis; a
democracia é o modelo que permite a acomodagdo de todas as tendéncias,
em torno do bem comum.

V) O PROBLEMA NAS DEMAIS CONSTITUICOES ESTADUAIS BRASI-
LEIRAS

77. Trato, em seguida, da situagdo nas demais constitui¢des
estaduais. Na Constitui¢do do Acre hd distingdo entre substituicio e
sucessdo; aquela primeira é transitéria, esta tltima é definitiva (art. 69).
A regra referente a perda de mandato é também exclusivamente dirigida
ao Governador, que perderd o mandato quando assumir outro cargo
ou fung¢do na administragdo publica direta ou indireta, ressalvada a
posse em virtude concurso publico (art. 75). Por exemplo, hd no Acre
possibilidade de confec¢do de medida proviséria estadual, de competéncia
do Governador®’, tdo somente, nio extensiva ao Vice-Governador, exceto
quando esta substitua ou suceda ao titular.

45 Art. 79. Em caso de relevéincia e urgéncia, o Governador do Estado podera adotar medidas provisérias,
com forga de Lei, devendo submeté-las de imediato a Assembleia Legislativa que, se estiver em recesso,
serd convocada extraordinariamente para se reunir no prazo de cinco dias. § 1° As medidas provisérias
perderdo a eficicia desde sua edigéio, se ndo forem convertidas em lei no prazo de trinta dias, a partir de
sua publicagio, devendo a Assembleia Legislativa disciplinar, obrigatoriamente, as rela¢des juridicas
delas decorrentes. § 2° As medidas provisérias néo apreciadas pela Assembleia Legislativa nem

convertidas em lei ndo podem ser objeto de nova proposta na mesma sessio legislativa.
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78. Na Constitui¢do alagoana, também se dispde que o Poder
Executivo é exercido pelo Governador do Estado, auxiliado por
seus secretdrios (art. 101). Dispde-se também que o Vice substituird
o Governador no caso de impedimento, sucedendo-o na hipétese de
vacéncia (art. 104). No caso da Constitui¢do alagoana, ha disposig¢do
expressa de que Governador e Vice-Governador percam o cargo, na
hipétese de assumirem outro cargo na administragdo publica*®. Além do
que, hd amplo rol das atribui¢des do Governador, e do Vice-Governador*’,
ainda que se indique na secdo II as atribui¢oes do Governador e do Vice-
Governador, enquanto que no inicio do art. 107 fixe-se tdo somente
competéncia do Governador do Estado, ndo se mencionando o respectivo
Vice.

79. Na Constitui¢do do Amapd a Sec¢do I do Capitulo II trata do
Governador e do Vice-Governador do Estado. Dispde-se que ambos
residirdo na capital, bem como que perderio o mandato se se ausentarem
do Pais ou do Estado por mais de quinze dias, sem prévia autorizacdo da
Assembleia Legislativa (§ 1° do art. 118), o que ndo ocorre na Constituigdo
do Estado de Sdo Paulo, como ja identificado. O regime de atribuigoes

46 Art. 106 - Perderd o mandato o Governador e o Vice-Governador do Estado, quando no exercicio
do cargo de Governador, que se ausentar do territério estadual por periodo superior a quinze dias,
sem autorizag¢do da Assembleia Legislativa Estadual, ou ainda que assumir outro cargo ou fungio na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional piblica, exceto quando se tratar de posse em
virtude de concurso publico, vedado o correspondente desempenho.

47 Art.107 - Compete privativamente ao Governador do Estado: I - nomear e exonerar aos Secretarios
de Estado; IT - exercer, com o auxflio dos Secretarios de Estado, a dire¢do superior da administragio
estadual; ITI - iniciar o processo legislativo, na forma e nos casos previstos nesta Constitui¢io; IV -
sancionar, promulgar e fazer publicar as leis e expedir decretos e regulamentos para sua fiel execugao;
V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente; VI - dispor sobre a organizagio e funcionamento da
administragio estadual, na forma da lei; VII - decretar e executar a intervengio estadual; VIII - remeter
mensagem e plano de Governo a Assembleia Legislativa Estadual, por ocasido da abertura da sessdo
legislativa, expondo a situagio do Estado e solicitando as providéncias que reconhecer necessarias;
IX - nomear, ap6s aprovagio pela Assembleia Legislativa Estadual, o Procurador-Geral do Estado, o
Procurador-Geral de Justiga, o Comandante-Geral da Policia Militar e os Conselheiros do Tribunal
de Contas, bem como outros servidores, quando assim disposto nesta Constituigdo e na lei; X - nomear
os magistrados, nos casos previstos nesta Constituigao; XI - conferir condecoragdes e distingdes
honorificas; XII - enviar, a Assembleia Legislativa Estadual, o plano plurianual de investimentos e
as propostas de orgamento previstas nesta Constituigao; XIII - prestar anualmente, a Assembleia
Legislativa Estadual, dentro dos sessenta dias ap6s a abertura de cada sessio legislativa, as contas
relativas ao exercicio anterior; XIV - prover os cargos piblicos, na forma da lei, e propor a sua extingao;
XV - exercer outras atribuigdes previstas nesta Constitui¢ao. Paragrafo tnico - O Governador do
Estado podera delegar as atribuigdes mencionadas nos incisos VI e XIV aos Secretérios de Estado e ao
Procurador Geral do Estado, além de outras atribui¢des que lhe forem conferidas por lei complementar,

auxiliar o Governador, sempre que por ele for convocado para o desempenho de missoes especiais.
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é afeto apenas ao Governador, nido se mencionando o Vice-Governador
(art. 119).

80. Na Constitui¢do do Amazonas a determinagio para que o Chefe
do Executivo resida na capital do Estado é dirigida apenas ao Governador
(art. 51). As hipéteses de perda de mandato, pelo fato do exercicio de
outro cargo publico, a exemplo do que ocorre no Estado de Sdo Paulo, é
regra que atinge apenas ao Governador (art. 57).

81. Na Constitui¢do da Bahia dispde-se que o Governador e Vice-
Governador ndo poderdo, sem licenca da Assembleia Legislativa,
ausentar-se do Pais e do Estado, por perfodo superior, respectivamente,
a quinze e a trinta dias, sob pena de perda do mandato (art. 104). Trata-
se, indubitavelmente, de regra que alcanga tanto o Governador quanto
seu Vice.

82. Aregrarelativa a perda de mandato é também referente apenas ao
governador, que perderd o mandato se assumir outro cargo ou fungéo na
Administragio Publica direta ou indireta, ressalvada a posse em virtude
de concurso publico, se ndo tomar posse, salvo motivo de for¢a maior,
na data fixada ou dentro da prorrogagio concedida pela Assembleia
Legislativa; se for condenado por crime comum ou de responsabilidade;
se perder ou tiver suspensos os direitos politicos; se ndo reassumir, salvo
motivo de for¢a maior, o exercicio do cargo, até trinta dias depois de
esgotado o prazo da licenga concedida®™.

83. Na Constituigdo da Paraiba, quanto a obrigatoriedade de
residéncia na capital do Estado, disciplinou-se no pardgrafo tnico do
art. 85 que o Governador residird, obrigatoriamente, na Capital, ndo
podendo ausentar-se do Estado por mais de quinze dias consecutivos sem
a transmissdo do cargo ao seu substituto constitucionalmente previsto,
sob pena de perda do cargo (pardgrafo tnico do art. 85). A regra também
nio menciona o Vice-Governador, ainda que o caput do aludido artigo
trate do Governador e do Vice-Governador, quanto a auséncia do Pafs.
Nio se menciona a auséncia em relagio ao proprio Estado.

84, Na Constituigio do Ceara houve disposicdo relativa aos subsidios
do Vice-Governador, com identificagdo de remuneragio equivalente a
dois ter¢os da remuneragio atribuida ao Governador (§ 2° do art. 84) o
que distingue, mais uma vez, os dois diplomas.

48 Constituigdo da Bahia, incisos do pardgrafo tinico do art. 104.
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85. Na Lei Orgénica do Distrito IFederal a regra referente ao dever
de residéncia contempla tanto o Governador quanto o Vice-Governador.
No contexto da legislagdo orgénica do Distrito Federal, ao contrério do
que ocorre nas demais constitui¢des estaduais, é permanente regramento
que trata as duas autoridades, do mesmo modo, e sob a mesma rubrica,

na mesma topografia discursiva®.

86. Por outro lado, a regra referente a perda do mandato é aplicavel
somente ao Governador *°ou, no limite, ao Vice, na hipotese de substituigio
ou de sucessdo, conceito que esta lel organica utiliza, a exemplo de todos
os outros textos constitucionais decorrentes que o Brasil conhece.

87. Na Constitui¢do do Espirito Santo a hipétese de perda de mandato
também ¢é referente ao Governador (art. 87). No Estado de Goids, de igual
modo (art. 36), no que se refere a auséncia do Estado ou do Pafs, por mais
de quinze dias, bem como nas hip6teses de perda de mandato.

88. Na Constitui¢do do Maranhio ha regra determinando residéncia
na capital do Estado (em relagéo ao Governador)’ e, no mesmo artigo, regra
para Governador e Vice, referente a auséncia, estadual e internacional, por
periodo superior a quinze dias, sem licenga da Assembleia Legislativa. De
igual modo, na Constitui¢io do Mato Grosso (art. 64°%).

89. No caso do Mato Grosso do Sul a regra de residéncia e de
proibigdo de auséncia é referente ao Governador, ndo se mencionando

49 Art. 95. O Governador e o Vice-Governador deverio residir no Distrito Federal. Art. 96. O Governador
e o Vice-Governador nio poderio, sem licenga da Camara Legislativa, ausentar-se do Distrito Federal
por periodo superior a quinze dias, sob pena de perda do cargo. § 1° A licenga a que se refere o caput
deste artigo devera ser justificada. § 2° O Governador e o Vice-Governador do Distrito Federal poderao
afastar-se durante trinta dias, a titulo de férias, em cada ano de seu mandato. Art. 97. O Governador e o
Vice-Governador deverao, no ato da posse e no término do mandato, fazer declaragao puiblica de bens.
Art. 98. Aplicam-se ao Governador e ao Vice-Governador, no que couber, as proibigdes e impedimentos
estabelecidos para os Deputados Distritais, fixados no art. 62.

50 Art. 99. Perdera o mandato o Governador que assumir outro cargo ou fungio na administragdo piblica
direta ou indireta, federal, estadual, municipal ou do Distrito Federal, ressalvada a posse em virtude de

concurso piiblico e observado o disposto no art. 88, I, IV e V da Constituigdo Federal.
51 Art. 62 da Constituigdo do Maranhio.

52 Art. 64 O Governador deve residir na Capital do Estado. § 1° O Governador e o Vice-Governador nio
poderio, sem licenga da Assembleia Legislativa, ausentar-se do Pafs, por qualquer tempo, nem do Estado,
por mais de quinze dias, sob pena de perda do cargo. § 2° Tratando-se de viagem oficial, o Governador,
no prazo de quinze dias a partir da data do retorno, deverd enviar a Assembleia Legislativa relatério

circunstanciado sobre resultado da mesma.
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o Vice™; além do que, ndo hd, ao que consta, mengdo de perda do cargo
pelo exercicio de outro cargo na administragio publica.

90. Na Constitui¢do de Minas Gerais o tema da perda de mandato
é centrado na figura do Governador’ e, de idéntica forma, a residéncia
na Capital, bem como a auséncia do territério do Estado®. N a
Constituigdo do Estado do Para a regra da residéncia é projetada no
Governador e no Vice’; a perda de mandato, por for¢a de assungdo de
outro cargo ou fungdo é centrada no Governador™.

91. Na Constitui¢do do Estado do Parana a regra de auséncia é um
pouco distinta das demais constitui¢des; Governador e Vice-Governador
nio podem se ausentar do Pafs, por qualquer tempo, e do Estado, por
tempo superior a quinze dias, sob pena do cargo, sem a corresponde
licenga da Assembleia Legislativa®. Quanto a perda do mandato, por
exercicio de outro cargo ou fung¢do na administragio publica, a referéncia
¢é também exclusiva ao Governador™.

53 §2°doart. 88 da Constituigdo do Mato Grosso do Sul: O Governador residir4 na Capital e nao podera,
sem prévia permissdo da Assembleia Legislativa, ausentar-se do Pafs, por qualquer tempo, nem do

Estado, por mais de dez dias, sob pena de perda do cargo.

54 Art. 84, § 1° Perderd o mandato o Governador do Estado que assumir outro cargo ou fungao na
administragdo publica direta ou indireta, ressalvada a posse em virtude de concurso ptiblico e observado
o disposto no art. 26, [, IVe V.

55  Art. 89. O Governador residird na Capital do Estado e ndo podera, sem autorizagdo da Assembleia

Legislativa, ausentar-se do Estado por mais de quinze dias consecutivos, sob pena de perder o cargo.

56 Art. 182. O Governador e o Vice-Governador deverio residir na regido metropolitana de Belém e dela
nio podem ausentar-se por mais de quinze dias consecutivos, nem do Territério Nacional, por qualquer
tempo, sem prévia autorizagio da Assembleia Legislativa, sob pena de perda do cargo. § 1°. Tratando-
se de autorizagdo para viagem oficial ao exterior, o Governador ou o Vice-Governador, no retorno,
remeterd relatério circunstanciado a Assembleia Legislativa, com informagdes detalhadas dos assuntos
tratados fazendo a remessa de contrato, convénios, protocolos ou acordos celebrados com entidades
publicas ou privadas, desde que causem direta ou indiretamente, 6nus ao Estado. § 2°. O afastamento do
Governador do Estado, até quinze dias, prescinde de autorizagio legislativa e de transmisséo do cargo ao

seu substituto legal.

57  Art. 183. Aplicam-se ao Governador e ao Vice-Governador, no que couber, as proibigdes e impedimentos
estabelecidos para os Deputados Estaduais. Pardgrafo Unico. Perderd o mandato o Governador que
assumir outro cargo ou fungio na administragéo publica direta ou indireta, ressalvada a posse em
virtude de concurso puiblico e observado o disposto no art. 38, I, IV e V, da Constituigdo Federal.

58 Art. 86. O Governador e o Vice-Governador nio poderio, sem licenga da Assembleia Legislativa,
ausentar-se do Pafs, por qualquer tempo, e do Estado, quando a auséncia exceder a quinze dias, sob pena

de perda do cargo.

59 Art. 86, paragrafo tnico. Perdera o mandato o Governador que assumir outro cargo ou fungio na
administragdo publica direta ou indireta, ressalvada a posse em virtude de concurso ptblico e observado
o disposto no art. 38, I, IV, e V, da Constituigio Federal.
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92. A Constituigdo do Pernambuco segue as linhas gerais das
demais constitui¢des estaduais®, quanto a regra de licenca, de perda de
mandato e da cindibilidade entre substitui¢do e sucessdo. A Constituigio do
Piauf segue o mesmo contexto das demais constitui¢des, fracionando o
regramento de Governador e de Vice-Governador®'.

93. Na Constituicdio do Rio Grande do Norte hd algumas
peculiaridades. Ao Governador e ao Vice se aplicam os impedimentos
previstos na Constitui¢do Federal para o Presidente da Republica (art.
63). E ainda, veda-se ao Governador e ao Vice, bem assim aos seus
ascendentes, descendentes, irmios, cunhados, durante o cunhadio, e
conjuges, ou a empresas de que participem, contrair empréstimo em
institui¢do financeira na qual o Estado seja detentor de mais da metade
das respectivas acdes, com direito a voto (paragrafo tnico do art. 63).

94. Na Constitui¢do do Rio de Janeiro hé fracionamento nas regras
de Governador e Vice, no que se refere a residéncia, auséncia e perda de
mandato®’; deve-se observar que ao Vice-Governador sé ha necessidade

60 Art. 35. O Governador e o Vice-Governador nio poderao, sem licenga da Assembleia Legislativa,
ausentar-se do Estado por perfodo superior a quinze dias, sob pena de perda do cargo. §1° Perderé o
mandato o governador que assumir outro cargo ou fungdo na administragao publica, direta e indireta,
ressalvada a hip6tese de posse em virtude de concurso ptblico e observado o disposto no art. 38 I,

IV eV, da Constitui¢do da Repuiblica Federativa do Brasil. (Redagéo alterada pelo art. 1° da Emenda
Constitucional n° 16, de 4 de junho de 1999). §2° A rentincia do Governador tornar-se-4 efetiva com o
recebimento e leitura da respectiva mensagem, em Plenédrio da Assembleia Legislativa.

Art. 36. Substituird o Governador, no caso de impedimento, e suceder-lhe-4, no de vaga, o Vice-
Governador. §1° Em caso de impedimento e auséncia do Governador e do Vice-Governador, ou vacancia
dos respectivos cargos, serdo chamados, sucessivamente, ao exercicio do cargo, o Presidente da
Assembleia Legislativa e o Presidente do Tribunal de Justiga. §2° Vagando os cargos de Governador e

Vice-Governador do Estado, far-se-4 elei¢do noventa dias depois de aberta a tltima vaga.

61 Art. 99 — O Governador deve residir na Capital do Estado.§ 1°— O Governador nio pode ausentar—se do
Estado por mais de quinze dias consecutivos, nem do Pafs, por qualquer prazo, sem prévia autorizagao
da Assembleia Legislativa, sob pena de perda do mandato. § 2° O Vice—Governador nio poderd, sem
prévia autorizagio da Assembleia Legislativa, ausentar—se do Pafs por mais de quinze dias consecutivos,
sob pena de perda do mandato. § 3° — Tratando—se de viagem oficial ao exterior, o Governador e o
Vice—Governador, no prazo de quinze dias, a partir da data do retorno, deverdo enviar a Assembleia
Legislativa relatério circunstanciado sobre os resultados obtidos.

62 Art. 143 - O Governador residira na Capital do Estado. § 1°- O Governador néo pode ausentar-se do
Estado por mais de quinze dias consecutivos, nem do Territério Nacional por qualquer prazo, sem prévia
autorizagdo da Assembleia Legislativa, sob pena de perda do cargo. § 2° - O Vice-Governador nio pode
ausentar-se do Territério Nacional por mais de quinze dias consecutivos, sem prévia autorizagdo da
Assembleia Legislativa, sob pena de perda do cargo. § 3° - Tratando-se de viagem oficial, o Governador,
no prazo de quinze dias a partir da data do retorno, devera enviar a Assembleia Legislativa relatério

circunstanciado sobre o resultado da mesma.
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de autorizagdo para auséncia, por parte da Assembleia Legislativa, na
hipétese de deixar o Territério Nacional.

95. Na Constitui¢do do Rio Grande do Sul dispde-se que Governador
e Vice nio poderdo, sem licenca da Assembleia Legislativa, ausentar-
se do Pafs, por qualquer tempo, nem do Estado, por mais de quinze
dias, sob pena de perda do cargo (art. 81). A Constitui¢do do Estado de
Roraima dispde que nio perdera o mandato o Vice-Governador quando
investido na fungio de Secretario de Estado ou de Presidente de Orgio
da Administrac¢io Indireta do Poder Executivo Estadual ou atribuig¢do
definida em Lel Complementar Estadual (art. 58).

96. Trata-se de situagio recorrente nas administragdes estaduais
brasileiras. Flavio Arns, Vice-Governador no Parand, é Secretdrio de
Educagio naquela unidade federada. Chico Daltro, Vice-Governador no
Mato Grosso, é Secretério das Cidades. Em 2008, Pedro Paulo Dias de
Carvalho, eleito Vice-Governador no Amapd, chefiou a Secretaria de
Satde naquele Estado. Jodo Soares Lyra Neto, eleito Vice-Governador
do Pernambuco em 2006, atuou como Secretario de Satde.

97. Na década de 1990, Renato Casagrande foi Secretdrio de
Agricultura no Espirito Santo, ainda que eleito Vice-Governador. Além,
evidentemente, no modelo Federal, o exercicio simultineo da Vice-
Presidéncia com o Ministério da Defesa, por parte de José de Alencar.
No Estado de Santa Catarina a regra de residéncia atinge Governador
e Vice”; a regra da perda de mandato pelo exercicio de outro cargo ou
fungio faz referéncia exclusiva ao Governador®*.

98. No Estado de Sergipe a regra da perda de mandato era referente
ao Governador e a seu Vice®’; a disposi¢do foi alterada por intermédio
de emenda constitucional estadual, datada de 1996, que excluiu o Vice-

63 Art. 70. O Governador e o Vice-Governador do Estado residirdo na Capital do Estado e ndo poderao, sem
licenga da Assembleia Legislativa, ausentar-se do territério nacional ou estadual por periodo superior a
quinze dias, sob pena de perda do cargo. Pardgrato tnico. Em todo o afastamento do territério nacional, a
Assembleia Legislativa serd prévia e oficialmente informada quanto ao perfodo e motivo do afastamento.

64§ 1°do art. 69. Perdera o mandato o Governador que assumir outro cargo ou fungfio na administragio
publica direta ou indireta, ressalvada a posse em virtude de concurso ptblico e observado o disposto no

art. 25, incisos [, [V e V.
65 Art. 81. Sob pena de perda do cargo, o Governador e o Vice-Governador do Estado néo poderdo assumir

outro cargo ou fun¢io na administragéo piblica direta, indireta ou fundacional, ressalvada a posse em

virtude de aprovag¢io em concurso piblico realizado antes de sua eleigdo.
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Governador da regra aqui comentada®. Quanto a regra de auséncia,
segue-se a linha comum das demais constitui¢des brasileiras®.

99. Por fim, no Estado de Tocantins cindiu-se também a substituicio
da sucessdo, do Vice-Governador em relagdo ao Governador (§ 2° do art.
39), seguindo-se o contexto geral das constituigdes nacionais.

100.  Assim, ainda que se observe alguma expressiva simetria entre
as Constitui¢oes estaduais em face da Constitui¢do Federal, hd alguma
variagdo de pormenor, com registro mais eloquente no Estado de
Alagoas. Em regra, tem-se modelo muito préximo ao da Constitui¢do de
Sdo Paulo, no sentido de que as disposi¢des relativas a perda de mandato
sdo aplicaveis ao Governador, e ndo ao Vice, exceto quando este Gltimo
suceda aquele primeiro ou eventualmente o substitua.

101.  Como se pode observar, ndo ha tratamento sistemdtico no
que se refere a acimulo de fungdes, a autonomia de ente federativo,
a incompatibilidade de interesses, a regime hierdrquico. As vdrias
constituigdes brasileiras conferem eventual tratamento distinto ao
Governador e ao Vice-Governador, pelo que, em principio, a equiparagdo
pura e simples dos dois diplomas exige a constatacdo de uma série de
circunstancias empiricas.

VI) COMENTARIOS FINAIS E CONJUNTO DE CONCLUSOES

102. Do ponto de vista substancialmente juridico, assim, nio haveria
impedimento para que o Vice-Governador de Sdo Paulo ocupasse cargo
de Ministro de Estado junto ao Governo Federal, pelas razdes expostas
ao longo das presentes reflexdes, tomando-se, naturalmente, as cautelas
referentes a auséncias e licenciamentos.

103. A Constituigdo de Sdo Paulo dispde que é competéncia
privativa do Governador a representagio do Estado nas suas relagdes
juridicas, politicas e administrativas®. De tal modo, ndo se pode falar

66 Art. 81. Perder4 o mandato o Governador que assumir outro cargo ou fungio na administragio publica

direta ou indireta ressalvada a posse em virtude de concurso e observado no disposto no art. 27, 1, IVe V.

[
=1

Art. 80. O Governador do Estado e o Vice-Governador, quando em exercicio da Governadoria, ndo
poderdo ausentar-se do Estado por mais de quinze dias consecutivos, sem prévia autorizagio da
Assembleia Legislativa, sob pena de perda do cargo. Paragrafo tinico. O Governador do Estado e o
Vice-Governador nio poderio ausentar-se do Pafs por qualquer prazo sem prévia licenga da Assembleia
Legislativa, sob pena de perda do cargo.

68 Art. 47.
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de conflito federativo, ou de interesses, porquanto nio ha indicagio de
que a Constitui¢do estadual outorgue ao Vice-Governador a mesma
prerrogativa. Deve-se inferir que o Vice-Governador somente detém a
referida representagido quando substitua ou quando suceda ao titular do
Poder Executivo.

104.  Insista-se, a representagio do Estado de Sdo Paulo é competéncia
privativa do Governador daquele Estado. Nesse sentido, ndo é do Vice-
Governador, de Secretario ou de ainda do Presidente da Assembleia
Legislativa ou do Presidente do Tribunal de Justica. Nessas hipéteses
ha necessidade inconteste de substituigdo ou de sucessdo. A competéncia
privativa sugere exclusividade, indelegabilidade, situagfo simetricamente
percebida no contexto da legislacdo federal.

105. Do ponto de vista pratico, o conflito se resolve na substituicdo, o
que se dé por intermédio de licenga do Vice-Governador. E se resolveria
na hipétese de sucessdo por opgio do Vice-Governador. O consulente
renunciaria ao cargo de Ministro de Estado e assumiria o cargo de
Governador; ou renunciaria a este tltimo, permanecendo como Ministro,
a exemplo do que ocorreu com o Governador do Estado do Ceard em
1994. No limite, trata-se de uma opgao.

106.  Eventual aciimulo de fungdes é situagdo que se resolvera no
plano fitico. Ndo ha lei complementar fixando o regime de atribui¢des do
Vice-Governador do Estado de Sdo Paulo; e a convocagio para missdes

especiais depende sempre de determinagio do Governador®.

107.  Aluz de uma interpretagio estritamente juridica ndo se tem ainda
circunstancia fatica, indicadora de que efetzvamente se tenha comprovacio
do actimulo, com prejuizo para a unidade federada ou para o Governo

federal.

108.  De igual modo, eventual discussdo de que o actimulo de cargos
se desdobraria em incompatibilidade que evidenciaria atentado a honra
e ao decoro do cargo. A reciproca seria verdadeira, isto é, ndo se pode
presumir desonra e falta de decoro em situagio que demanda colaboragio
politica.

109. A colisdo de interesses ndo pode ser presumida, deve ser
constatada, ainda que seja dado que haveria eventual dissenso ideolégico

69 Parédgrafo Gnico do art. 38.
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entre a orientacdo do Governo Federal e a orientacio do Governo do
Estado de Sdo Paulo, como consignado em parecer da Assembleia
Legislativa daquela unidade federada.

110. Além disso, ressalte-se, o consulente ja ocupou Secretaria de
Estado na unidade federada na qual a populagio o elegeu como Vice-
Governador, ndo se verificando, em principio, nenhuma forma de
incompatibilidade. A tese de que a compatibilidade no mesmo ente seria
possivel, e que entre entes diferentes seria impossivel é de matiz politico,
e no juridico.

111.  E como incompatibilidade também nio haveria entre o exercicio
da fun¢do de Ministro de Estado com a func¢ido de Vice-Governador,
situagdo que indubitavelmente ocorreria se este tltimo fosse convocado
a substituir ao Governador, de modo transitério ou a sucedé-lo, por
alguma razio, de modo definitivo. Por este motivo, a necessidade de
licenciamento do cargo de Ministro quando da substitui¢do a Governador
de Sio Paulo.

112. A situagdo é normal no regime de presidencialismo de coalizagio
que conhecemos, no qual hé aliangas firmes e necessérias entre varios
setores da vida politica, circunstincia que afirma a democracia, em todos
0S seus contornos.

113. Do ponto de vista federativo, a presenca do Vice-Governador
de Sdo Paulo no Governo Federal é circunstincia alvissareira de uma
convergéncia necessaria e exigida como condigdo para o progresso do
Pafs.

114. Do ponto de vista juridico ndo se constata atentado contra a
autonomia do Estado de Sdo Paulo. Eventual seguranga institucional é
situagdo que exige comprovagio empirica, e que se desdobra no campo da
politica.

115. Submete-se, assim, ao altissimo crivo de Vossa Exceléncia, que
ao Aviso do consulente responda-se, do ponto de vista objetivamente
juridico, que:

a) a perda de mandato de que dispoe o § 1° do art. 28 da Constituigdo
Federal ndo é aplicdvel ao Vice-Governador, exceto quando este
substitua o Governador concomitantemente ao exercicio do minus
ministerial;
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b) na hipdtese e convocagdo do Vice-Governador por parte do
Governador, a Constituigdo mpde a assungdo ao cargo de
Governador,

c) apenas na hipétese de sucessio é que o Ministro faz a opgio

entre o pedido de demissdo da chefia da pasta ministerial e a
rentincia do cargo de chefe do Executivo estadual.

Brasilia, 17 de maio de 20183.

ARNALDO SAMPSAIO DE MORAES GODOY
Consultor-Geral da Unido
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A Acdo Declaratério da Constitucionalidade n® 16, proposta

em 07 de margo de 2007 pelo entdo Governador do Distrito Federal,
buscou pacificar a intensa controvérsia relativa a constitucionalidade
do artigo 71, § 1° da Lei n° 8.666/93, que afasta a responsabilizacdo
subsididria da Administragdo Publica pelos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais resultantes da inadimpléncia de empresa de
terceirizagdo de mao-de-obra. Confira-se, a proposito, o contetido da
aludida norma:

Art. 71. O contratado é responséavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do
contrato.

§1° A inadimpléncia do contratado ndo transfere a Administragdo
Piblica a responsabilidade por sew pagamento, nem poderd onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizagio e o uso das obras e
edificagoes, inclusive perante o Registro de Iméveis.

Seu moével foi a existéneia de diversas decisdes da Justica

Trabalhista que reconheciam a responsabilidade subsididria da Unido
nos casos de terceirizacio de servigos, em razdo, inclusive, da existéncia
de simula do Tribunal Superior do Trabalho' nesse sentido.

Ao julgar a ag¢fio, assim decidiu a Suprema Corte:

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. Subsididria. Conitrato
com a administragdo publica. Inadimpléncia negocial do outro contraente.
Transferéncia consequente e automdtica dos seus encargos trabalhistas,
fiscais e comerciats, resultantes da execugdo do contrato, a administragdo.
Impossibilidade juridica. Consequéncia protbida pelo art., 71, § 1° da Lei
federal n° 8.666/93. Constitucionalidade reconhecida dessa norma. Agdo
direta de constitucionalidade julgada, nesse sentido, procedente. Voto vencido.
E constitucional a norma inscrita no art. 71, § 1° da Lei federal n° 8.666,
de 26 de junho de 1993, com a redagdo dada pela Lei n° 9.032, de 1995”.
(ADC 16, Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, Tribunal Pleno, julgado
em 24/11/2010, DJe-173 DIVULG 08-09-2011 PUBLIC 09-09-2011
EMENT VOL-02583-01 PP-00001 RTJ VOL-00219- PP—OOOH)

Percebe-se, entdo, que restou assentada, sem qualquer ressalva, a

presungio absoluta de constitucionalidade do art. 71, §1°, da Lei n°8.666/93.

1

Enunciado TST n. 3831, IV.
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Com base no referido julgamento, foram ajuizadas
inimeras reclamagdes constitucionais para suspender decisdes
de Cortes e Juizos Trabalhistas que imputavam a entes publicos
a responsabilidade pelos débitos trabalhistas das empresas
prestadoras de mio-de-obra.

Tais reclamagdes tiveram o pedido de liminar deferido ou até
mesmo foram julgadas procedentes monocraticamente. Citem-se, apenas
a titulo exemplificativo, os seguintes precedentes:

Reclamagdes 11.340 (DJe 06/09/11), 12.557 (DJe 28/09/11), 12.566
DlJe 27/09/11), 12.088 (DJe 26/08/11), 12.335 (DJe 26/08/11), 12.444
DJe 06/09/11), 12.469 (DJe 06/09/11), 12.491 (DJe 12/09/11), 12.322
DlJe 13/09/11), 12.542 (DJe 15/09/11), 12.005 (DJe 14/10/11), 12.099
DlJe 14/10/11), 12.752 (DJe 21/10/11), 12.245 (DJe 26/08/11), 12.385
DlJe 26/08/11), 12.578 (DJe 14/10/11), 12.391 (DJe 26/08/11), 11.937
DJe 06/09/11), 11.912 (DJe 14/10/11) e 11.923 (DJe 14/10/11), rel.
Min. Gilmar Mendes; Reclamagdes 12.083 (DJe 08/08/11), 12.082
(DJe 17/08/11), 12.306 (DJe 23/08/11), 12772 (DJe 04/11/11), 12.731
(DJe 20/10/11), 12.126 (DJe 12/08/11), 12.455 (DJe 12/09/11),
12.626 (DJe 29/09/11), 12.647 (DJe 03/10/11), 12.126 (DJe 07/10/11),
12.706 (DJe 19/10/11) e 12.076 (DJe 30/09/11), rel. Min. Carmen
Licia; Reclamagdes 11875-MC (DJe 15/08/11), 12.412-MC (DlJe
31/08/11), 12.747-MC (DJe 17/10/11) e 12.880-MC (DJe 09/12/11),
rel. Min. Luiz Fux; Reclamag¢des 11.873 (DJe 12/08/11), 11.844 (DJe
12/08/11), 11.807 (DJe 08/08/11), 11.705 (DJe 15/08/11), 11.709 (DJe
12/08/11), 11.773 (DJe 15/08/11), 11.856 (DJe 15/08/11) e 11.862
(DJe 15/08/11), rel. Min. Ellen Gracie; Reclamagoes 11.128 (DJe
18/08/11), 11.878-MC (DJe 05/08/11), 11.8357-MC (DJe 04/08/11),
11.976 (DJe 17/10/11) e 11.822 (DJe 09/08/11), rel. Min. Dias Toffoli;
Reclamagdes 12.487-MC (DJe 05/09/11), 12.334-MC (DJe 22/08/11),
12.585-MC (29/09/11), 12.792-MC (DJe 28/10/11) e 12.296-MC
(DJe 19/09/11), rel. Min. Ricardo Lewandowski; Reclamagoes
11.553 (DJe 04/10/11), 11.918-MC (DJe 29/08/11), 12.539-MC (DJe
19/09/11), 12.603-MC (DJe 26/09/11), 11.879 (DJe 04/10/11), 11.775
(DJe 04/10/11) e 12.128-MC (DJe 17/08/11), rel. Min. Ayres Britto;
Reclamagdo 12.430-MC (DJe 02/09/11), rel. Min. Celso de Mello;
e Reclamagdo 12.885-MC (DJe 1°/12/11), rel. Min. Marco Aurélio.

NN N S S

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal ratificou esse
entendimento, ao julgar a Reclamacdo 12.926-AgR, rel. Min. Carmen
Lucia, DJe 09/02/12. Confira-se:
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AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMACAO. ADMINISTRA-
TIVO. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. IMPOSSIBILIDA-
DE DE TRANSFERIR PARA A ADMINISTRACAO PUBLICA
A OBRIGACAO DE PAGAR OS ENCARGOS TRABALHISTAS
RESULTANTES DA EXECUCAO DE CONTRATO ADMINIS-
TRATIVO. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 71, § 1°, DA LEI
N. 8.666/1993 RECONHECIDA NA ACAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE N. 16. PRECEDENTES. AGRAVO
REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

Assim, com base no acérdio proferido na ADC n° 16, a Suprema
Corte proferiu intmeras decisdes segundo as quais o estabelecimento
da responsabilidade da Administragdo Publica pelos débitos trabalhistas
viola diretamente a norma contida no art. 71, §1°, da Lei 8.666/93.

Contudo, alguns Ministros do STF passaram a limitar o
espectro do referido acérddo, ao fundamento de que este nio impediria
a responsabilizagdo subsididria de entes publicos tomadores de servigos
que nio fiscalizaram adequadamente a execugdo do contrato.

Para tanto, reportaram-se as discussdes que antecederam ao
julgamento da ADC n° 16, nas quais foi suscitada a possibilidade de
responsabilizagio subsididria do ente publico em casos de comprovada
omissdo na fiscaliza¢do da empresa contratada. Confiram-se excertos de
alguns votos proferidos no referido julgamento nos quais foi aventada
tal possiblidade:

Ministro Cezar Peluso:d informagdo prestada pelo Presidente do
Tribunal Superior do Trabalho, invocando inclusive as decises, é
que o Tribunal Superior do Trabalho reconhece a responsabilidade da
Administragdo com base nos fatos, isto é, com base no descumprimento
do contrato, e ndo com base em inconstitucionalidade da lei. Ou seja, o
Tribunal Superior do Trabalho ndo tem dirvida da constitucionalidade da
norma, s6 que reconhece responsabilidade da Administragdo por questoes
Jactuais ligadas a cada contrato em particular. Noutras palavras, eu
entendi que, como o Tribunal Superior do Trabalho ndo tem ditvida sobre
a constitucionalidade, seria de todo em todo dispensivel que o Tribunal
a reconhecesse quando ndo hd controvérsia a respetto. Mas, enfim, se esta
Corte entender de conhecer ainda assim quanto ao mérito, ndo tenho nada
que discutir. Considero a norma constitucional também, o que ndo impedird
que a Justiga do Trabalho continue reconhecendo a responsabilidade da
Admainistragdo com base nos fatos de cada causa. [...] Nao tenho ditvida
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nenhuma, eu reconhego a plena constitucionalidade da norma e, se o
Tribunal a reconhecer, como eventualmente poderd fazé-lo, a mim me
parece que o Tribunal ndo pode, neste julgamento, impedir que a Justiga
trabalhista, com base em outras normas, em outros principios e a luz dos
Jatos de cada causa, reconhega a responsabilidade da Administragao. [...] O
Tribunal [...] reconheceu que a mera inadimpléncia - € isso que o artigo 71,
§ 1° diz - do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, etc, ndo
transfere essa responsabilidade para a Administragdo. A inadimpléncia do
contratado ndo a transfere. O que o Tribunal e a Justica do Trabalho
tém reconhecido? Que a agdo culposa da Administragdo, em relagdo a
Siscalizagdo a atuagdo... [...] Deixe-me sé dizer o que estou entendendo
da postura da Justiga do Trabalho. Ela tem decidido que a mera
inadimpléncia do contratado ndo transfere a responsabilidade, nos termos
do que estd na lei, nesse dispositivo. Entdo, esse dispositivo é constitucional.
E proclama: mas isto ndo significa que eventual omissao da Administragdo
Piiblica, na obrigagdo de fiscalizar as obrigagoes do contratado, ndo gere
responsabilidade. E outra matéria. [...] Sdo outros fatos examinados sob a
lux de outras normas constitucionais. E isso que estou dizendo. [1..]"

Ministro Gilmar Mendes:“E bem verdade que os pontos que tém sido
suscitados pelo TST fazem todo o sentido e talvez exijam dos orgdos
de controle, seja TCU, seja Tribunal de Contas do Estado, aqueles
responsdvers pelas contas do municipio, que haja realmente a fiscalizagio,
porque, realmente, o pior dos mundos pode ocorrer para o empregado
que prestou o servigo, a empresa recebeu da Administragdo, mas ndo
cumpriu os deveres elementares. Entdo, essa questdo continua posta e
Joi o que o TST, de alguma forma, tentou explicitar ao ndo declarar a
inconstitucionalidade da lei e resgatar a ideia da simula, para que haja
essa culpa in vigilando, fundamental. NGs trvemos esses casos aqui mesmo
na administragdo do Tribunal e tivemos de fiscalizar, porque pode ocorrer
que a empresa terceirizada receba, como s61 acontecer, em geral, o Poder
Priiblico é adimplente, pelo menos no plano federal essa questdo ndo se
coloca, mas ndo cumpre esses deveres elementares. Talvez, aqui, reclamem-
se normas de organizagdo e procedimento por parte dos proprios orgaos
que tém de fiscalizar, inicialmente sdo os orgdos contratantes e, depos,
os orgdos fiscalizadores. De modo que haja talvex até uma exigéncia de
demonstragdo de que se fex o pagamento, o cumprimento pelo menos das
verbas elementares: pagamento de saldrio, recolhimento da Previdéncia
Soctal e do FGTS”.

Ministra Carmen Lucia: “Mas jd hd. A legislagdo brasileira exige. S6
se pode pagar a posteriori, por exemplo, nesses casos dos contratos, e se
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estd quitada com a Previdéncia, porque inclusive a empresa ndo pode mais
contratar. E que talvez ela ndo esteja sendo cumprida, o que ndo significa
auséncia de ler”.

Tal tese também permeou os debates que sucederam a proclamagio
dos votos. Confira-se:

“SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Vossa Exceléncia estd acabando de demonstrar que a
Administragdo Publica é obrigada a tomar atitude que, quando néo
toma, configura inadimplemento dela!

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Claro, nio discordo
disso”. SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Na verdade,
apresenta quitagdo em relagdo a Previdéncia, aos débitos anteriores.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO (PRESIDENTE E
RELATOR) - Dela. Isso é que gera responsabilidade que vem sendo
reconhecida pela Justica do Trabalho. Nio é a inconstitucionalidade
da norma. A norma ¢é sabia. Ela diz que o mero inadimplemento
nio transfere a responsabilidade. O mero inadimplemento deveras
nio transfere, mas a inadimpléncia da obrigagdo da Administragio
é que lhe traz como consequéncia uma responsabilidade que a
Justi¢a do Trabalho eventualmente pode reconhecer a despeito da
constitucionalidade da lei”.

Assim, com base nesses pronunciamentos, foram exaradas
diversas decisdes monocriticas pelo ST — algumas delas mantidas
pelo Pleno em julgamento de agravo regimental —, proferidas em sede
de reclamagio constitucional, nas quais resultou afastada a alegacdo de
afronta a ADC 16, ante a constatacio de culpa da Administragio Publica.
Confira-se, a prop6ésito, decisdo da lavra do Ministro Celso de Mello que
acatou tal tese:

“Como se sabe, esta Suprema Corte, ao apreciar a ADC 16/DF,
Rel. Min. CEZAR PELUSO, julgou-a procedente, para declarar a
constitucionalidade do art. 71, § 1°, da Lei 8.666/93.

L]

Cabe ressaltar, no ponto, que, em referido julgamento, ndo obstante o
Plendrio do Supremo Tribunal Federal tenha confirmado a plena validade
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constitucional do § 1° do art. 71 da Lei n. 8.666/98 — por entender
Juridicamente incompativel com a Constituigdo a transferéncia automdtica,
em detrimento da Administragdo Piblica, dos encargos trabalhistas,
Siscais, comerciais e previdencidrios resultantes da execugdo do contrato,
na hipétese de inadimpléncia da empresa contratada —, enfatizou que
essa declaragdo de constitucionalidade ndo impediria, em cada situagio
ocorrente, o reconhecimento de eventual culpa *in omittendo ~ou ‘in
vigilando’ do Poder Piiblico.

Essa visdo em torno do tema tem sido observada por eminentes Ministros
desta Suprema Corte (Rcl 8.475/PE, Rel. Min. AYRES BRITTO — Rcl
11.917/SP, Rel. Min. LUIZ FUX — Rcl 12.089/RJ, Rel. Min. LUIZ
FUX — Rcl 12.810/SP, Rel. Min. LUIZ FUX — Rcl 12.388/S8C, Rel.
Min. JOAQUIM BARBOSA — Rcl 12.434/SP, Rel. Min. LUIZ FUX
— Rel 12.595/8P, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA — Rcl 13.933/
AM, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA — Rcl 14.623/ES, Rel. Min.
JOAQUIM BARBOSA, v.g.), em julgamentos nos quazs se tem reconhecido
possivel a atribuigdo de responsabilidade subsididria ao ente piiblico na
hipétese de restar demonstrada a ocorréncia de comportamento culposo da
Administragdo Piblica.

L]

E importante assinalar, por oportuno, que o dever legal das entidades
piblicas contratantes de fiscalizar a idoneidade das empresas que lhes
prestam servigos abrange ndo apenas o controle prévio a contratagdo
— consistente em exigir, das empresas licitantes, a apresentagdo dos
documentos aptos a demonstrar a habilitagdo juridica, a qualificagdo
técnica, a qualificacdo econdmico-financeira, a regularidade fiscal e o
cumprimento do disposto no inciso XXXIII do artigo 7° da Constituigdo
Federal (Lei n. 8.666/98, art. 27) —, mas compreende, também, o controle
concomitante @ execugdo contratual, viabilizador, dentre outras medidas,
da vigildncia efetiva e da adequada fiscalizagdo do cumprimento das
obrigagoes trabalhistas em relagdo aos empregados vinculados ao contrato
celebrado (Lei n.8.666/93, art. 67).

L]

O exame da decisdo ora reclamada, tendo em vista a situagdo concreta nela
apreciada, revela que se reconheceu, na espécie, a responsabilidade subsididria
da parte ora reclamante, em decorréncia de situagdo configuradora de culpa
“in vigilando’, “in eligendo’ ou “in omittendo’ .
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L]

6. O Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, por sua vez, ratificou
o entendimento de primeiro grau ao_fundamento da culpa ‘in vigilando’,
acostando jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho a respeito da
matéria.

7. Conforme entendimento do STF, o Estado ndo pode ser compelido a
indenizar diretamente empregado de empresa licitada por inadimplemento
dessa tultima. Todavia, isso ndo significa, de acordo com o inleiro teor
do julgado, que a Administracdo ndo deva responder em caso de omissio
culposa de agente publico em fiscalizar a empresa tomadora de servigo.
Esse iiltimo tema ndo foi afetado pela declaragdo de constitucionalidade do
§ 1°do artigo 71 da Let 8.666/93.

8. No caso dos autos, o acérddo reclamado reconheceu a conduta omissiva
culposa do Estado. Em sendo assim, ndo hd de se falar em ofensa a decisdo
proferida na ADC n. 16, tendo em vista a andlise da ‘culpa’ no caso
concreto.

9. Entende-se, portanto, que o contetido da ADC n. 16 ndo foi violado,
visto que a responsabilizagdo do Estado, nesse ponto, ndo ocorreu de forma
direta, pelo simples fato de a empresa contratada ter inadimplido com as
suas obrigagoes. A instdncia ordindria adentrou o tema referente a culpa
omissiva do agente, ndo cabendo, nesse momento, analisar-se o acerto ou
desacerto do julgamento. A desconstitui¢do do entendimento em relagdo d
caracterizagdo da culpa ndo pode ser feita na via estreita da reclamagio.

10. Por fim, ndo houve violagdo a Stumula Vinculante n. 10. A andlise
do caso concreto centrou-se no reconhecimento da culpa ‘in vigilando’,
ndo tendo havido juizo de inconstitucionalidade sobre o tema. A decisdo
teve como base a legislagdo civil e, por isso, ndo era o caso de exigir-se o
Julgamento pelo orgdo plendrio do tribunal ‘a quo’.

Nao vislumbro, desse modo, a ocorréncia do alegado desrespeito a
autoridade da decisdo que esta Corte proferiu, com eficicia vinculante, no
Julgamento da ADC 16/DF.

De outro lado, e no que concerne ao alegado desrespeito a diretriz
resultante da Stmula Vinculante n. 10/STF, ndo verifico, na decisdo de
que ora se reclama, a existéncia de qualquer juizo, ostensivo ou disfar¢ado,
de tnconstitucionalidade do art. 71 da Lei n. 8.666/1993.
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Na realidade, tudo indica que, em referido julgamento, o 6rgdo judicidrio
ora reclamado apenas reconheceu, no caso concreto, a omissio do Poder
Priiblico, em virtude do descumprimento de sua obrigagdo de fiscalizar a
Siel execugdo das obrigagdes trabalhistas pela contratada, ndo havendo
Jormulado juizo de inconstitucionalidade, o que afasta, ante a inexisténcia
de qualquer declaragdo de ilegitimidade inconstitucional, a ocorréncia de
transgressdo ao enunciado constante da Stimula Vinculante 10/STF.

[

Sendo assim, em face das razoes expostas, julgo improcedente a presente
reclamagdo” (Decisdo mantida pelo Plenario do Supremo Tribunal
Federal, ao julgar o agravo regimental interposto pelo Estado de
Minas Gerais).

Nesse mesmo sentido:

Rcl 11.827-AgR, Rcl 12.008-AgR, Rcl 12.440-AgR,Rcl 11.308-AgR,
Rel 12.544-AgR, Rcl 12.589-AgR, Rcl 12.625-AgR, Rcl 13.276-
AgR, Rcl 13.901-AgR, Rcl 12.543-AgR, Rcl 12.580-AgR, Rcl
12.666- AgR, Rcl 12.684-AgR, Rcl 12.757-AgR, Rcl 12.773-AgR,
Rcl 12.806-AgR, Rcl 18.216-AgR, Rcl 13.221-AgR, Rcl 13.251-AgR,
Rcl 18.390-AgR, Rcl 18.417-AgR, Rcl 13.437-AgR, Rcl 18.474-AgR,
Rcl 18.533-AgR, Rcl 138.534- AgR, Rcl 13.767-AgR, Rcl 138.833-
AgR, Rcl 18.855-AgR e Rcl 14.072-AgR, Relator o Ministro Celso
de Mello, julgadas pelo Plendrio do Supremo Tribunal Federal em
21.2.2018.

Tal entendimento, contudo, é digno de ressalvas, pois, como foi
visto, a discussdo que trouxe tal ponderacio foi proferida em obiter dictum,
nio constando do dispositivo do acérdio proferido na ADC n° 16 excegdo
alguma, sendo certo que, quando do seu julgamento, a Suprema Corte
ndo atribuiu qualquer eféito restritivo a declaragdo de constitucionalidade ou
mesmo se valeu da técnica da interpretagdo conforme a Constituigdo.

Desse modo, a Suprema Corte decidiu pela total constitucionalidade
da norma veiculada pelo paragrafo 1° do art. 71 da Lei n°. 8.666/93 e,
portanto, nos casos de contratagdo de empresas prestadoras de servigos
pelo Poder Publico, é o contratado (prestador de servicos) o responsavel
pelos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais decorrentes da execugio
do contrato. Até porque, repita-se, a origem da ADC n° 16/ DF foi
justamente a existéncia de diversas decisdes da Justica Trabalhista
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que reconheciam a responsabilidade subsididria da Unido nos casos de
terceirizagdo de servigos.

De toda sorte, ainda que se admitisse — como vém fazendo alguns
Ministros da Suprema Corte — a possibilidade de responsabilizagio da
Unido, seria imprescindivel, nos termos da discusséo travada por ocasido
do julgamento da ADC n° 16, a demonstragdo de fatos concretos que
caracterizem a existéncia culpa iz eligendo ou in vigilando imputados a
Unio.

Assim, ¢é incabivel a condenagio pela mera inadimpléncia.
Em outras palavras, a partir do simples resultado “inadimpléncia”
nio se pode concluir pela suposta omissido do dever de fiscalizagdo e,
consequentemente, serem condenados subsidiariamente entes publicos.

Conclui-se, desse modo, que a Suprema Corte encontra-se dividida
acerca dos reais efeitos da decisdo proferida na ADC n° 16, havendo
decisdes — Plendrias, inclusive — em ambos os sentidos. Contudo, as
decisdes que mitigam o contetido do acérddo proferido na aludida acdo
sdo dignas de reparo, pois no julgamento desta restou assentada, sem
qualquer ressalva, a presungio absoluta de constitucionalidade do art. 71,
§1° da Lei n° 8.666/93, ndo podendo se admitir que ponderagdes sobre
as quais inexistiu conclusdo derroguem ou mitiguem o dispositivo do
aludido decisum.
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NORMAS EDITORIAIS PARA A REVISTA DA AGU
Deve constar no Artigo:
TITULO DO ARTIGO - Descritivo porém conciso (em portugués e Inglés).

AUTOR(ES) - O(s) nome(s) do(s) autor(es) deve(m) estar acompanhado(s) de
breve curriculo com no maximo trés qualificagdes na area de atuagio.

SUMARIO - Nzo numerar a introdugo e separar ftens por ponto e virgula.
Exemplo.

SUMARIO: Introdugio; 1 temal; 2 tema2; temas.....
Referéncias.

RESUMO - De cunho informativo, conter de 100 a 250 palavras. (em
portugués e Inglés).

PALAVRAS-CHAVE - De cinco a oito palavras-chaves separadas entre
si por ponto e finalizadas também por ponto. (em portugués e Inglés).

CORPO DO TEXTO

PARAGRAFOS: Fonte verdana tamanho 11, espago entre linhas de 1,5,
sem espagos entre paragrafos. Recuo de 1,5 ¢cm para primeira linha do
paragrafo. O nimero maximo de paginas 35 e minimo de 5 paginas

CITACOES: com mais de trés linhas (blocos) devem ter fonte menor
tamanho 10 e espago entrelinhas simples, destacadas com recuo de 1,5
cm da margem esquerda, letra menor que a do texto (verdana tamanho
10) sem aspas e sem italico. No caso de acrescentar grifo deve ser em
itdlico e especificar como: (grifo nosso) ou (grifo do autor)

exemplo:

A Presidente - Ministra Ellen Gracie para o exame de empréstimo
de preferéncia ao pregdo, ante a necessidade de o Tribunal Superior
Eleitoral baixar ato fixando os pardmetros para a distribuigdo do fundo
partiddrio, tudo a partir dos preceitos da lei 9096/95 questionados.
imprimam urgéncia, remetendo cépia a s. Exa. (grifo nosso).
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Para citagdes que ocupam até trés linhas, sdo inseridas dentro do
préprio pardgrafo entre aspas duplas. As aspas simples indicam citagio
no interior da citagio.

Para supressoes utilizar: [.. ]
Nos grifos utilizar itdlico

NOTAS DE REFERENCIAS/RODAPE - Para todos os tipos de notas
a Escola da AGU adotou o sistema numerico. As referéncias devem seguir
o modelo abaixo para as notas de rodapé e Referéncias bibliograficas
obedecendo inclusive a pontuagdo e o grifo.

Exemplos:

a) Livros: SOBRENOME, Nome. Titulo da obra. Local de publicagéo:
Editora, data. p. xx Ex.: CORREA, Roberto. A4 rede urbana. Sao Paulo:
Atica, 1989. p. XX

b) Capitulo de livro: SOBRENOME, Nome. Titulo do capitulo. In:
SOBRENOME, Nome (Org). Titulo do lrvro. Local de publicagio: nome
da editora, data. Pdgina inicial-final. Ex.: IANNI, Octavio. Dilemas

da integragio regional. In: SOUZA, Alvaro (Org). Paisagem territdrio
regtdo: em busca da identidade. Cascavel: Edunioeste, 2000. p.133-136.

c) Artigo em periddico: SOBRENOME, Nome. Titulo do artigo.
Titulo do periddico, local de publicagdo, volume, nimero, pdgina inicial-
final, més(es). ano. Ex.: MACHADO, Lucy. Cogni¢do ambiental,
processo educativo e sociedades sustentaveis. Faz Ciéncia, Francisco
Beltrio, v. 5, n. 1, p. 181-146, dez. 2003.

d) Dissertacgdes e teses: SOBRENOME, Nome. T7tulo da tese
(dissertacdo). edi¢do. Local: Instituicdo em que foi defendida, data.
Numero de paginas. (Categoria, grau e drea de concentracdo). Ex.:
RIBAS, Alexandre. Gestdo politico-territorial dos assentamentos, no
Pontal do Paranapanema. Sdo Paulo: uma leitura a partir da COCAMP.
Presidente Prudente: FCT/UNESP, 2002. 224 p.

Observacdo: As referéncias sdo alinhadas somente a margem esquerda,
com espacamento entrelinhas simples, separando as obras por espagamento
duplo. O recurso tipogratico é o italico para destacar o elemento titulo.
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Quando se tratar da primeira citacdo de uma obra, deve ser sua
referéncia completa.

EXEMPLO:

Para Moraes' a supremacia das normas constitucionais no
ordenamento [..].

' SOBRENOME, Nome. Obra. 18. ed. Local: Editora, p. 20-23, ano.

As subsequentes citacdes dessa mesma obra podem aparecer
de forma abreviada, utilizando-se das expressdes: Idem, Ibidem, opus
citatum, Confira e Confronte.

EXPRESSOES UTILIZADAS NAS NOTAS DE RODAPE

Idem ou id. (mesmo autor)

Utilizada para substituir nome na mesma pagina, quando se tratar
de diferentes obras do mesmo autor.

Exemplo:

' ASSOCIAGAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS, 1989, p.9.
2 1d., 2000, p. 19.

Ibidem ou ibid. (mesmo autor e mesma obra)
Usada quando o autor e a obra sdo os mesmos e aparecem na
mesma pagina sucessivas vezes. Para evitar a repetigio, substitui-se o

nome do autor e da obra por ibidem ou ibid.

Exemplo:

s LAMPRECHT, 1962, p. 20.
*Ibid., p. 36.
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Opus citatum, opere citato ou op. cit.

Colocada apés o nome do autor, referindo-se a obrajé citada anteriormente.
Exemplo:

? GONCALVES, op. cit., p. 216.

Passim ( por aqui e ali, em diversas passagens)

Faz referéncias a varios trechos da obra.
Exemplo:

* GONCALVES, 2000, passim.

Cf. ( confira, confronte)

Usada para fazer referéncia a outros autores ou a notas do mesmo
autor. Exemplo:

" Cf. MORAES, 2003.

Obs: As pontuagdes utilizadas nos exemplos abaixo obedecem as
normas da ABNT

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS DO ARTIGO

Quando ocorrer de ter o nome do autor referenciado vdrias vezes,
substitui-se por trago e ponto (equivale a seis espagos).

Ex: . Gabriela cravo e canela. Sao Paulo: Martins, 1958.

Esta obra foi impressa pela Imprensa Nacional
SIG, Quadra 6, Lote 800 - 70610-460, Brasilia — DF
Tiragem: 4.000 exemplares



