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EDITORIAL

As Publicagoes da Escola da AGU sio edigdes especiais sobre
assuntos pertinentes a drea juridica e de relevo para a Advocacia Publica.
Trata-se o presente ntimero de uma coletdnea de artigos que discutem
os temas do I Seminério de Direito e Gestéo, fruto da parceria da AGU
com o Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo.

No artigo “A sobrecarga do Poder Judicidrio como instincia
deciséria: uma andlise a partir da atuagdo judicial nos Juizados
Especiais Federais Civeis”, sdo levantadas consideragdes sobre a criagdo
e o desenvolvimento da atividade dos Juizados Especiais Federais no
contexto de transformagoes da atuagido do préprio Poder Judicidrio,
analisando em que medida é possivel relacionar a expansdo das
atribui¢oes daquele segmento da jurisdi¢do brasileira, cujo aumento de
demanda revela-se exponencial, com a prépria incapacidade do Estado
de criar mecanismos alternativos de prevencdo ou solugdo de litigios.

Mais adiante, em “Auditoria operacional do TCU como subsidio
a atuagio do executivo: o caso dos hospitais universitdrios”, veremos
como uma auditoria operacional pode tornar-se um valioso instrumento
para tomada de decisoes.

O leitor também terd a oportunidade de comparar o pensamento
de Klaus Schlaich e Dieter Grimm sobre o problema da judicializagdo
da politica no contexto do direito constitucional alemdo, no artigo “A
Judicializagdo da politica na teoria”.

Boa leitura e até a préxima publicagéo!

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Coordenadora-Geral da Escola da AGU

Jefferson Caruas Guedes
Diretor da Escola da AGU






A NATUREZA JURIDICA DA ENTREVISTA
COMPORTAMENTAL E O CONTROLE
JURISDICIONAL DA SELECAO POR COMPETENCIAS
DE SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS

JURIDICAL NATURE OF BEHAVIORAL INTERVIEW AND
JURISDICTIONAL CONTROL ON COMPETENCY BASED
SELECTION OF FEDERAL CIVIL SERVANTS

Adam Luiz Alves Barra
Advogado da Caixa Econémica Federal/CAIXA
Especialista em Gestdo de Pessoas pela Universidade de Brasilia/UnB
Especialista em Direito Piblico pela FFundagao Comunitdria de Ensino Superior de
Itabira/Funcesi

SUMARIO: Introdugio; 1 Selegio por competéncias;
2 Entrevista comportamental; 3 Regime juridico
do concurso publico; 4 Controle jurisdicional;
5 Natureza juridica da entrevista comportamental;
6 Conclusio; Referéncias.
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RESUMO: Para o Estado gerar niveis crescentes de bem-estar coletivo,
a profissionalizagdo dos agentes publicos ¢ indispensavel. Uma forma
estratégica de alcangar essa profissionalizagdo é selecionar servidores
com base em habilidades, atitudes e experiéncias profissionais, niao
apenas em conhecimento acumulado. Este artigo propde a entrevista
comportamental como instrumento de sele¢cdo por competéncias de
servidores publicos federais, afastando a interpretagio literal que veda
sua utilizagdo em concursos publicos ou que a restringe a certames
para cargos que admitam o exame psicotécnico. Conclui que a auséncia
de mengdo direta a entrevista comportamental no regime juridico do
concurso publico federal pode ser superada pela analogia com a prova
oral, na medida em que o jurista preenche a lacuna ao reconhecer
a relagdo essencial entre sujeito, objeto e efeitos juridicos desses
instrumentos de selegio.

PALAVRAS-CHAVE: Concurso Pablico. Entrevista Comportamental.
Selecdo por Competéncias. Controle Jurisdicional. Exame Psicotécnico.
Prova Oral. Analogia.

ABSTRACT: For the State to generate increasing levels of collective
welfare, the professionalization of Civil Service is essential. A strategic
way to achieve this professionalization is selecting based on skills,
attitudes and professional experiences, not just acquired knowledge.
This paper proposes that behavioral interview can be a competency
based selection instrument of civil servants, avoiding the literal
interpretation that prevents its use in public exams or limits it to those
positions that admit psychological exam. It concluded that analogy
with oral exam overcomes the blank about behavioral interview in
civil service exam law, as the jurist fulfills the blank when recognizes
similitude between subject, object and juridical effects of these selection
instruments.

KEYWORDS: Civil Service Exam. Behavioral Interview. Competency
based Selection. Jurisdictional Control. Psychological Exam. Oral
Exam. Analogy.
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INTRODUGAO

Sob a ética da governabilidade, do progresso econdémico e da
reducdo da desigualdade social, o papel do Estado contemporaneo é
fundamental para o alcance de niveis crescentes de bem-estar coletivo.
Indispensavel para o desenvolvimento dos paises, o aperfeigoamento
do Estado passa, necessariamente, pela profissionaliza¢do dos agentes
publicos.

As politicas de sele¢do de pessoas da Administragdo Puablica sdo
estratégicas na profissionalizagido dos agentes publicos. Sdo elas que
podem garantir o acesso ao cargo publico em condigdes isondmicas e
a escolha de servidores publicos que melhor atendam aos anseios da
sociedade.

A Administragio Publica Brasileira, contudo, apesar das reformas
estruturais iniciadas na década de 1990, mantém prdticas de sele¢do de
servidores semelhantes as utilizadas na década de 1950; limitando-se,
muitas vezes, a testes de multipla escolha para avaliar o conhecimento
dos candidatos.

Paralelamente, a crise de empregabilidade e o sonho com a
estabilidade de um cargo publico levam milhares de brasileiros a
gastar tempo e dinheiro na preparagio para concursos publicos. Essa
demanda encontrou resposta em uma forte “industria” especializada em
treinar os individuos para responder provas rigorosamente centradas
na memorizagio de contetidos programadticos, mas pouco focadas nas
atribui¢des do cargo publico vago.

Conseqiientemente, torna-se freqiiente a frustragdo do érgio e
a insatisfagdo do servidor recém-admitido quando este, apesar do bom
desempenho nas provas do concurso, ndo demonstra as competéncias
necessdrias ao bom exercicio do cargo.

Portanto, é necessdrio aprimorar objetivos, técnicas e aplicagoes
dos processos de recrutamento e selegdio de servidores publicos,
melhorando a identificagio de candidatos mais competentes e
adequados a satisfagio das necessidades da Administragdo Publica, sem
comprometer a isonomia do concurso.

Contudo, no momento de superar os resquicios de um modelo
burocrético baseado na hierarquia e no controle para utilizar um
modelo de gestio mais flexivel como a gestdo por competéncias,
uma preocupagdo paralisa os dirigentes de recursos humanos da
Administragio Publica IFederal (API): como aprimorar o concurso piiblico
ao selecionar servidores por competéncias sem ferir a anacronica legislagdo
atual e nem ter essa selegdo invalidada pelo Judicidrio?
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Essa questdo estd presente em uma das recomendagoes do Relatorio
da Organizagdo para a Cooperagio e Desenvolvimento Econémico
(OCDE)' que analisou a gestdo de pessoas do Governo Federal. Em relagdo
ao controle de legalidade dos concursos da API pelo Judicidrio, reconhece
ser “necessdrio sensibilizar e obter consenso no judicidrio de que o feste
académico de miiltipla escolha ndo é a Gnica forma de evitar o nepotismo, e
que certamente funciona contra o recrutamento ideal™. (grifo nosso)

Dentre outros fatores, acredita-se que as restrigdes do Poder
Judiciario a instrumentos de sele¢do por competéncias em concursos
publicos sejam decorrentes do didlogo superficial entre a Gestdo de
Pessoas (foco na efetividade das técnicas de selegdo) e o Direito (foco
na adequagdo do concurso publico aos principios normativos que o
regem). Por meio do conhecimento reciproco dos conceitos especificos
dessas dreas, pode-se aprimorar a gestdo publica e evitar agdes judiciais
desnecessirias, que atualmente levam a APF a ser a mais demandada
nas agdes judiciais, a ponto de causar a morosidade do Poder Judicidrio.

Nesse sentido, este artigo aborda a selecdo por competéncias,
a entrevista comportamental, o regime juridico do concurso publico
tederal, o controle jurisdicional, o exame psicotécnico, a prova oral
e a analogia como método de integragdo do Direito com o intuito
de auxiliar na escolha meritéria e impessoal dos profissionais que
prestardo servigos ptblicos a populagdo brasileira, além de contribuir
para a redugio da judicializacdo da gestdo de pessoas na API.

Com a reflexdo sobre esses conceitos, propde-se a entrevista
comportamental como instrumento de sele¢do por competéncias de
servidores publicos, sustentando que ela pode ser considerada uma
prova oral ao invés de um exame psicotécnico. Qualificada como prova
ou avaliagdo, ela seria utilizada em concursos publicos sem a necessidade
de alteragdo formal da legislagdo, bastando o preenchimento da atual
lacuna normativa por intermédio da analogia.

1 SELEGAO POR COMPETENCIAS

A comparagdo de pessoas para decidir quais as mais adequadas
e que mais se identificam com o trabalho a ser realizado caracteriza

1 Organizagdo internacional e intergovernamental, com sede em Paris (Franga), que retine representantes de
seus pafses membros (os mais industrializados da economia de mercado) para trocar informagoes e definir
politicas com o objetivo de maximizar o crescimento econémico e o desenvolvimento dos Estados-membros.

2  OCDE, Organizagio para a Cooperagio e Desenvolvimento Economico. Avaliagio da gestdo de recursos humanos
no governo — Relatério da OCDE: Brasil 2010 - Governo Federal. Disponivel em: <http://www.mp.gov.br/
secretarias/upload /Arquivos/noticias/srh/100520_estudo_OCDE.pdf>. p. 26. Acesso em: 23 jul. 2010.
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o processo de selecdo de pessoas como a porta de entrada de novos
trabalhadores em uma organizagdo. Mesmo se tradicionalmente
entendido por Taylor como a busca da pessoa certa para o lugar
certo, esse processo ampliou seu foco ao ir além da identificagdo do
profissional mais tecnicamente qualificado, tentando reconhecer qual a
pessoa com o perfil mais adequado para desempenhar tarefas especificas
na organizagio’.

Se o ingresso de uma pessoa na organizacdo for considerado
um macroprocesso, o processo de sele¢do sucede o processo de
recrutamento. O recrutamento localiza e atrai candidatos com o perfil
que atenda as necessidades organizacionais presentes e futuras, tomando
por base informacoes oriundas da analise organizacional, do mercado
de trabalho e das competéncias importantes para que uma pessoa
desempenhe satisfatoriamente suas atividades. Em seguida, a selecdo
escolhe e classifica os candidatos recrutados que melhor atendam as
necessidades da organizagao.

A gestdo por competéncias é um dos novos modelos de gestido
elaborados, em razdo das mudancas da nova ordem econdmica mundial
imposta pela globalizagdo, para tornar as organizagdes mais flexiveis e
competitivas. Assumir esse novo modelo gerencial na AP inclusive ao
selecionar novos servidores, aprimora seu modelo burocratico, baseado
na hierarquia e no controle.

Guimardes* identifica na literatura trés correntes que tratam do
modelo gestdo por competéncias: administragio estratégica, gestdo de
recursos humanos e sociologia da educagio e do trabalho. Representada
por Whiddett e Hollyforde, a corrente da gestdo de recursos
humanos preconiza o uso do conceito de competéncia para integrar as
atividades de gestdo de pessoas, conduzindo os processos de selecdo,
desenvolvimento, avaliagido e remuneragido com foco nas competéncias
essenciais’. Seu conceito de competéncia corresponde a:

38 FREITAS, Liziane Castilhos de Oliveira. Avaliagio psicolégica em concurso piblico: relagdes com o
desempenho em treinamento de bombeiros. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2004. (Dissertagio,
mestrado em Psicologia).

CARVALHO, Ieda Maria Vecchioni; PASSOS, Ant6nio Eugénio V. Mariani; SARAIVA, Suzana Barros
Corréa. Recrutamento e sele¢io por competéncias. Rio de Janeiro: FGV, 2008.

4 GUIMARAES, Tomas de Aquino. A nova administragio publica e a abordagem da competéncia. Revista

de Administragdo Piblica. Rio de Janeiro: FGV, 84(3), p. 125-140, mai./jun. 2000.

o

Dividindo as competéncias organizacionais em bdsicas e essenciais, as primeiras correspondem aquelas
que possibilitam o ingresso da organizagido no mercado, mas néo garantem sua permanéncia; enquanto
as competéncias essenciais compreendem um conjunto de conhecimentos, habilidades, tecnologias e

sistemas fisicos, gerenciais e de valores, dificilmente imitados pela concorréncia, que geram valor
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(1) descrigoes das tarefas e resultados do trabalho, que permitam
medir a habilidade do individuo em obter um desempenho
compativel com os padroes requeridos pela empresa;

(ii) prescri¢des dos comportamentos esperados dos individuos
no ambiente de trabalho; ou

(iil) combinagdo das condi¢des anteriores. A seguir é apresentada
uma figura que resume as principais etapas do processo de
gestdo de pessoas® baseado em competéncias.

Principais etapas do processo de gestio por competéncias

Formulzagso Mapeamenta de
daestratégia competéncizs
organizacions
o L FAoarmpanbanento Ratribuigsa
Ceptagso de compaténd=as & 2l imc
Dedni miss ),
visHo de fturo [r— Seleciorar Aditir,
objaiwz il competéncias |l alocare M| Acompantare
£ competénias twipear o gap : -
adrategens PR e S \ decorpatingz TTH exberraz iritegrar :gjlgdooss
& pansiara deargados
M captacio elou o %
bl | iaras A b et Deinr Dizponibilizar & //
v P mecanisTo de oriertar o
indicadoms de competéndas X ™ T
desempento & evisteritas deserrolimento ForovEEmento
meas Fecorheser e
presTiar o bam
s b
Comparar " esRTpen
Desernohi merto de competéncizs restades 1|
alcancado= com =
readtados L rTunerar
d po
i ki compaéncias

Forte: Brand3o, Hugo. P, Bahny, Carla. P, Gest3o por competéncias: métodos e téonicas para
mapeanento de competéncias. Revista do Servigo Piblico, Brasilia, 55 (Z): 178184 Abrlun 2005

Como parte desse modelo de gestdo de pessoas, a selecdo estd
inserida no processo de captagdo de competéncias e concebe uma
nova forma de escolher e classificar os candidatos ao basear-se nas
competéncias organizacionais (ou institucionais) e na defini¢do de
indicadores de competéncias funcionais (ou individuais)™

distintivo percebido pelos clientes e que, dessa forma, conferem vantagem competitiva para a organizagio
(GUIMARF\ ES, 2000; CARVALHO; PASSOS; SARAIVA, 2008).
6  Mesmo reconhecendo diferengas conceituais entre “gestdo de pessoas” e “gestdo de recursos humanos”,

opta-se por utilizar essas expressdes como sindnimas.

N

Ainda que a revisdo da literatura tenha encontrado mais freqiientemente as expressdes “competéncia
organizacional” e “competéncia funcional”, este artigo utiliza os termos “competéncia institucional” e
“competéncia individual” em razdo da APF os ter adotado no art. 2°, inciso I, do Decreto Presidencial

n.° 5.707/2006.
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Na sele¢do por competéncias, apesar dos cargos continuarem sendo
a unidade de analise, deverd ser mapeado o conjunto de saberes que seus
respectivos ocupantes devem ter— o que precisam saber, saber fazer, saber
ser —, levando-se em conta que tais saberes deverdo dar suporte as competéncias
organizacionais para que elas possam concretizar-se. Por exemplo, se
um empreendimento requer como competéncia organizacional a
capacidade de inovagio continua, além das competéncias requeridas
pelas atividades especificas de cada cargo, devemos considerar
que seus ocupantes deverdo ser criativos de maneira que, em seus
processos de trabalho, produzam as inovagdes que sustentardo a
vantagem competitiva da organizagdo.® (grifo nosso)

Para a defini¢do do perfil de competéncias individuais necessarias
aos candidatos que se apresentam para a selecdo, ¢ indispensavel a
atividade estratégica de mapeamento das competéncias institucionais,
permitindo seu alinhamento a gestio de pessoas e ao processo de selegido

por competéncias. Milkovich e Boudreau afirmam que ¢é essencial:

compreender a ligagdo entre os objetivos da organizagio e a
estratégia de selegdo externa. Essa estratégia deve partir diretamente da
andlise das metas organizacionais, que indicard papéis e contribuicoes
necessdrios para o trabalho, que determinardo as caracteristicas a
serem buscadas nos candidatos que, finalmente, guiardo as escolhas
dos métodos de selegio e da avaliagdo de sua eficicia.” (grifo nosso)

Na APF, de forma semelhante ao que faz a alta dire¢io de
uma empresa, 0 mapeamento das competéncias institucionais seria
estabelecido no planejamento estratégico elaborado pelos drgdos
governamentais (supremos ou constitucionars — responsaveis por tragar
os planos de agdo, dirigir, comandar). Por meio desse planejamento,
seriam identificadas as competéncias necessdrias para a concretizagio
de sua visdo de futuro, isto é, as competéncias institucionais. Essa visdo
estratégica dos drgdos governamentais orientaria, entdo, as politicas e
acoes para diminuir a distancia entre as competéncias atuais da APF e
aquelas necessdrias ao alcance dos objetivos institucionais.

De posse dessas diretrizes fundamentais, os érgdos administrativos
(subordinados ou dependentes — aos quais incumbe executar os planos

8  CARVALHO; PASSOS; SARAIVA, op. cit., p. 49-50.

9  MILKOVICH, George T;; BOUDREAU, John W. Trad. Reynaldo C Marcondes. Administra¢do de recursos
humanos. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 210-211.
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governamentais) especificariam as competéncias individuais que
necessitam captar ou desenvolver. Isso pressupde definigdo prévia
da missdo da organizagdo, conhecimento efetivo da estrutura e do
funcionamento do 6rgéo e razodvel grau de envolvimento dos gestores
e dirigentes, de forma a legitimar o processo de implantagdo do modelo
de gestdo por competéncias e a sele¢do realizada com base nele.

O conceito de competéncia individual aqui utilizado é aquele
pensado por Durand'®. Partindo das chaves do aprendizado individual
de Pestalozzi (triplice atividade da cabega, das méos e do coragio),
propde que a competéncia envolve conhecimentos, habilidades e atitudes,
englobando ndo s6 questdes técnicas, mas também aspectos sociais e
afetivos relacionados ao trabalho. O Decreto Presidencial n.° 5.707,
de 28 de fevereiro de 2006, introduz formalmente essa nogdo de
competéncia na APT (art. 2°, inciso II).

O conhecimento corresponde a diversas informagoes assimiladas
e estruturadas pelo individuo e também a capacidade de receber
informagdes e integra-las dentro de um esquema preexistente, o
pensamento e a visdo estratégicos. A habilidade se refere a capacidade
de agir de acordo com objetivos ou processos predefinidos, com
técnica e aptiddo. Ja a atitude corresponde a aspectos afetivos e sociais
relacionados ao trabalho e & identidade do individuo com os valores
da institui¢do, contribuindo para que haja o seu comprometimento e
motivagdo para alcangar os padroes de comportamento esperados e,
assim, atingir resultados no trabalho com alto desempenho'".

Para que a competéncia institucional de que a APF necessita
seja identificada dentre as competéncias individuais do candidato ao
cargo publico vago, ela precisa ser objetiva e passivel de observagdo
no ambiente de trabalho. Deve representar um desempenho ou
comportamento esperado, indicando o que o futuro servidor publico
deve ser capaz de fazer. Esse comportamento deve ser descrito por
um verbo e um objeto de agio: “Resolve problemas de algebra”. Sempre
que possivel e conveniente, pode-se acrescentar uma condzgdo na qual
se espera que o desempenho ocorra: “Resolve problemas de algebra,
sem utilizar calculadoras”. Por fim, pode-se incluir ainda um critério
que indique o nivel de desempenho considerado satisfatério ou um
padrdo de qualidade: “Resolve problemas de algebra, cada um deles em

10 DURAND apud BRANDAO, Hugo Pena. Aprendizagem, contexto, competéncia e desempenho: um estudo
multinivel. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2009. 34.5p. (Tese, doutorado em Psicologia).

11 GUIMARAES, op. cit.
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menos de 10 minutos e com exatiddo”"*. O quadro a seguir apresenta

outros exemplos de condigdes e critérios de qualidade associados a
competéncias individuais:

Comportamento

(verbo + objeto da acdo) Critério Condigao

Edita textos Sem erros de digitacdo  Utilizando o aplicativo
Word

Comunica-se com 0s De forma clara e Utilizando diferentes

clientes objetiva veiculos de comunicacdo
(telefone, fax, internet)

Realiza analises Com acurécia Utilizando modelos de

financeiras mensuracao de riscos de

empresas e projetos

Fonte: CARBONE et al, 2009, p. 57.

Quando a descri¢do da competéncia necessdria nio for clara e
objetiva, corre-se o risco da banca examinadora dar a ela a interpretagéo
que melhor lhe convir, possibilitando o subjetivismo e a parcialidade'.
Para uma boa descri¢do das competéncias necessdrias a APF, esses
autores sugerem, com base nas proposi¢des de Mager (1990) e Bruno-
FFaria e Brandio (2003):

(1) utilizar verbos que expressem uma ag¢fio concreta, ou seja, que
representem comportamentos passiveis de observagio no ambiente
de trabalho, como, por exemplo, analisar, organizar, selecionar,
comunicar, avaliar, estabelecer, elaborar, desenvolver e formular,
entre outros; (i) submeter as descrigdes das competéncias a critica
de pessoas-chave da organizagio, visando identificar inconsisténcias
e inadequagdes; (ii1) realizar validagdo semantica das competéncias
descritas, visando garantir que todos os funcionarios compreendam
da mesma forma o comportamento descrito."

Enfim, verifica-se na sele¢do por competéncias uma forma de
superar a escolha e classificagdo dos candidatos somente a partir de
titulos e conhecimento memorizado, aperfeicoando o provimento

12 CARBONE, Pedro Paulo. et al. Gestdo por competéncias e gestio do conhecimento. Rio de Janeiro: FGV, 2009.
13 Ibid.
14 Ibid,, p. 58.
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meritério de cargos publicos ao selecionar também com base em
habilidades e atitudes necessdrias a APF, sem comprometer a
objetividade e a impessoalidade.

2 ENTREVISTA COMPORTAMENTAL

E consenso na literatura que a entrevista assume um papel
central na coleta de informagdes e na tomada de decisdo da selegio,
ainda que existam diversos instrumentos de selegdo. Por isso, em quase
toda sele¢do ha algum tipo de entrevista.

No entanto, segundo muitos autores, nem mesmo a entrevista
pode ser usada isoladamente para selecionar os candidatos. Faissal et
al” ressaltam que ela é mais bem aproveitada a medida que for utilizada
como um instrumento de sintese de todos os resultados. Segundo eles,
a entrevista:

Consiste na proposi¢do de perguntas aos candidatos, tendo
como objetivo avaliar o dominio de determinadas competéncias
relacionadas ao perfil profissional, levantar informagdes
complementares sobre competéncias que ndo foram vistas por meio
de outras técnicas, investigar mais profundamente aspectos de uma
competéncia que nio tenham sido suficientemente explorados e
esclarecer fatos, impressoes, confirmar ou rejeitar hipdteses que
surgiram ao longo do processo seletivo.'

Ainda que utilizada com muita freqiiéncia, a constitui¢io da
entrevista como instrumento de sele¢do efetivo e eficaz depende
de conhecimento, habilidade e tato, em razdo da alta dosagem de
subjetividade e imprecisdo que pode apresentar'”.

Para a validagdo desse instrumento, é essencial a superagio de
inclinagdes pessoais. A entrevista deve ser conduzida por profissionais
experientes e capazes de identificar os fatores de ordem pessoal
que podem interferir no processo (preconceitos, antipatia, atragio,
esteribtipos etc.), considerando as expectativas da drea detentora do
cargo e garantindo que o mesmo candidato seja avaliado por vdrios
entrevistadores, sejam eles membros de uma equipe de trabalho

5 FAISSAL, Reinaldo. et al. Atragdo e sele¢io de pessoas. Rio de Janeiro: FGV, 2005.

6 FAISSAL et al, op. cit., p. 125.

7 CARVALHO; PASSOS; SARAIVA, op. cit.



Adam Luiz Alves Barra 17

ou outros individuos da empresa'. A estrutura da entrevista e o
treinamento dos entrevistadores sdo outros fatores que influenciam na
qualidade da entrevista, de acordo com Bohlander, Snell e Shermam™.

FFaissal et al® classificam as entrevistas “quanto ao grau de
estruturacdo, ao tipo de informagdo que se deseja obter e ao tipo de
pergunta utilizada”. Em relagdo ao grau de estruturagdo, as entrevistas
podem ser estruturadas e ndo-estruturadas. Nas entrevistas estruturadas,
o entrevistador estipula a dire¢do que a entrevista tera ao fazer
perguntas padronizadas e planejadas, baseadas na analise de cargo,
e o candidato responde somente a essas questdes. Para Limongi-
Franga e Arellano®' as entrevistas estruturadas fornecem uma base
mais consistente de avaliagdo e contribuem para uma tomada de
decisdo mais segura e com possibilidade reduzida de haver acusag¢des
de discriminacdo injusta. Nas entrevistas ndo-estruturadas, sio poucas
as perguntas planejadas, sendo outras formuladas durante o didlogo,
e o candidato desempenha papel mais amplo na determinagio do curso
da discussio.

Outra classificagdo das entrevistas é pelo tipo de informagio
que se deseja obter, podendo ser técnicas ou psicolégicas. As entrevistas
técnicas tem um cardter decisivo e, como sugerem Faissal et al”*, deve
ser realizada no final do processo, pois geralmente sdo conduzidas pelo
profissional detentor da vaga e objetivam coletar informagoes no que diz
respeito ao conhecimento técnico, experiéncia profissional e habilidades
técnicas do candidato. Assemelha-se aos festes orais, caracterizados pela
expressdo oral de perguntas, que devem ser respondidas verbalmente
pelo candidato a um avaliador ou uma banca de examinadores. Por outro
lado, as entrevistas psicoldgicas visam obter informagdes sobre aspectos
da personalidade do candidato, bem como de sua vida pessoal passada
e expectativas para o futuro, para que seja possivel elaborar um perfil
psicolégico a fim de verificar a sua adequagio ao perfil de competéncias
do cargo objeto da sele¢do. Devido a dificuldade de aprofundar os dados
coletados — 0 que ndo ocorre com as entrevistas técnicas — pelo pouco

18 FAISSAL et al, op. cit.

LIMONGI-FRANCA, Ana Cristina; ARELLANO, Eliete Bernal. Os processos de recrutamento e selegdo. In:
FLEURY, Maria Tereza Leme (Org.). As pessoas na organizagdo. Sao Paulo: Gente, 2002.

19 BOHLANDER, George; SNELL, Scolt; SHERMAN, Arthur. Trad. Maria Licia G. Leite Rosa.

Administragdo de recursos humanos. Sao Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2005.
20 TFAISSAL et al, op. cit., p. 126.
21 LIMONGI-FRANCA; ARELLANO, op. cit.
22 FAISSAL et al, op. cit.
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tempo para realizar os processos seletivos e pela exigéncia de serem
psicélogos a conduzirem as entrevistas psicolégicas, estas estdo sendo
usadas com pouca freqiiéncia®.

Quanto ao tipo de pergunta utilizada nas entrevistas, elas sdo
tradicionais, situacionais ou comportamentais. Nas tradicionais, o
entrevistador faz perguntas gerais e abertas para que o candidato fale
sobre o que foi sugerido, oferecendo informagdes para que seja efetuada
a avaliagdo do seu perfil com as competéncias necessarias. No caso das
entrevistas situacionats, consideradas uma variacio da anterior, sdo
feitas perguntas abertas e direcionadas as caracteristicas especificas
do trabalho pertinente ao cargo a ser ocupado pelo candidato. E
apresentado ao candidato um fato hipotético e ele responde que reagio
teria. Em relagdo as entrevistas comportamentazis, o conceito apresentado
por Reis mostra que:

exemplos comportamentais (fatos especificos da experiéncia passada)
sdo a melhor maneira de prever o comportamento futuro de um
candidato. Ao invés de fazer perguntas ao candidato que o remetem a
situagdes hipotéticas, condicionais, o entrevistador formula a pergunta
solicitando ao candidato que descreva uma situagdo concreta, que
ilustre a competéncia que se pretende analisar.”*

As perguntas desse tipo de entrevista devem ser abertas e
especificas, com foco nas competéncias necessdrias para o cargo, além
de formuladas com verbos de agdo no passado para obter descrigdes
de exemplos comportamentais ocorridos na vida do candidato, que
indiquem evidéncias de uma competéncia. Uma vantagem da entrevista
comportamental é o aumento das chances de conseguir uma resposta
mais realista, com informagdes mais precisas sobre as competéncias
do candidato. Assim, ao analisar os dados obtidos, o entrevistador tera
“uma visdo geral do comportamento pregresso na competéncia em
evidéncia”, baseando sua decisdo na prépria experiéncia vivida pelo
candidato.

Todavia, cabe ressaltar que o comportamento futuro do candidato
pode ser diferente de seus comportamentos anteriores, devido a

23 FAISSAL et al, op. cit.
24 REIS (2008) apud FAISSAL et al, op. cit., p. 116-117.

25 GRAMIGNA, Maria Rita. Modelo de competéncias e gestio de talentos. Sao Paulo: Pearson Prentice Hall,
2007, p. 110.
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caracteristica humana de realizar mudangas pessoais, ndo sendo, assim,
um indicador absoluto e infalivel.

Considerando que na entrevista comportamental sdo realizadas
perguntas a partir das competéncias necessarias para o cargo, esse
instrumento obtém descrigdes de exemplos comportamentais ocorridos
na vida do candidato que indicam evidéncias de uma competéncia,
possibilitando a escolha de quem apresenta a menor lacuna (gap) entre
o pertil de competéncias do candidato e aquele do cargo, facilitando o
alinhamento entre as competéncias funcionais e organizacionais.

Em sintese, diversamente de outros instrumentos de selecéo,
a entrevista comportamental pode avaliar todas as nuances da
competéncia, pois identifica, além dos conhecimentos e habilidades, o
viés das atitudes na analise do pertfil do candidato.

3 REGIME JURIDICO DO CONCURSO PUBLICO

Desde a Antiguidade, os entes estatais vém utilizando diversas
formas de selecionar pessoas para ocupar os cargos publicos: sorteio,
compra e venda, sucessdo hereditdria, arrendamento, livre nomeagio
absoluta, livre nomeacio relativa, elei¢do e concurso®.

A experiéncia mais remota de concurso publico é o sistema chinés
de exames, iniciado aproximadamente no século IV, na China pés-
teudalismo, governada por uma classe de profissionais que possuia,
cada um, seu certificado de mérito no concurso. Os exames foram
originalmente criados para testar os conhecimentos dos candidatos a
um cargo estatal. Aplicados em forma de exame em massa, com a tensdo
multiplicada pela importancia do cargo, os testes tinham como objeto
textos complicados e poemas sobre os textos classicos para avaliar
a capacidade de pensar a maneira de Confucio, além de problemas
contemporaneos da filosofia e do governo. Mesmo sendo possivel
comprar cargos, o alto status era quase sempre associado a notas altas®".

No Estado Moderno, o concurso ptblico desponta para combater
o nepotismo e o clientelismo, visando a ocupagdo de cargos publicos
por pessoas selecionadas com base no mérito. Surge, entdo, o regime
do concurso ou sistema de mérito (merit system) para se opor ao ingresso

nos cargos ptblicos em razdo do prestigio de politicos, de parentes ou

26 CRETELLA JUNIOR apud MACHADO JUNIOR, Agapito. Concursos piiblicos. Sao Paulo: Atlas, 2008.

27 WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003.
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de amigos, caracteristico do sistema do pistoldo ou sistema dos despojos
(patronage system ou spotls system)”.

Considerando questdes de ordem social (democratizagdo do
Estado) e técnica (gestdo eficiente e eficaz), o concurso publico torna
os cargos publicos acessiveis a todos os cidaddos e viabiliza o ingresso
dos mais qualificados na Administragdo Publica. Além disso, mesmo
sendo uma institui¢do humana sujeita a toda sorte de vicios, o concurso
publico é considerado o tnico meio de sele¢do de servidores que condiz
com o sistema de mérito, ja que se mostra superior: (a) ao sorteio, néo
constituindo sistema meramente aleatério; (b) ao arrendamento, a
compra e venda e a heranga, ndo tratando o cargo publico como objeto
mercantil ou de sucessdo hereditdria; e (c) a livre nomeacdo e a eleigéo,
nio adotando como critério de escolha do servidor publico a valoragio
puramente discriciondria ou de natureza eminentemente politico-
econdmica®’.

O concurso publico compreende a atragdo do maior ndmero
de candidatos qualificados (recrutamento amplo) e a escolha (sele¢do
rigida), com base em critérios tecnicamente estabelecidos, dos que
apresentarem os mais elevados graus de capacidade, com relagdo aos
requisitos minimos fixados para o exercicio eficiente dos cargos a serem
providos®. Retne, portanto, as duas fases iniciais do suprimento de
recursos humanos para a Administrag¢do Publica, denominado processo
admissional; dividindo-se, este ultimo, em quatro atividades (fases)
que também podem ser detalhadas segundo processos especificos:
recrutamento, selecdo, admissio e registro®'.

Assim, os cargos e empregos publicos vagos que necessitam de
provimento caracterizam-se como objeto material do concurso publico,
enquanto seu objeto juridico (efeito juridico imediato) corresponde ao
preenchimento desses lugares vagos na estrutura estatal por pessoas
previamente classificadas e selecionadas por intermédio de realizagio
de provas ou provas e titulos, atendendo-se, rigorosamente, a ordem
de classificagdo dos candidatos, fazendo nascer um vinculo juridico de

28 SIQUEIRA, Belmiro. Do regime de concurso: sua eficiente implantagio no S.P.F. Rio de Janeiro:

Departamento de Imprensa Nacional, 1950.
29 Ibid.

MAIA, Marcio Barbosa; QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. O regime juridico do concurso piiblico e o seu
controle jurisdicional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

30 SIQUEIRA, op. cit.

31 BERGUE, Sandro Trescastro. Gestdo de pessoas em organizagdes piiblicas. 2. ed. rev. e atual. Caxias do Sul,
RS: Educs, 2007.
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natureza funcional (cargo publico) ou trabalhista (emprego publico)
entre o cidaddo e a Administragdo Puablica®.

Mesmo se o concurso publico é marcado por regras e
principios especificos, ele se subordina ao regime juridico do Direito
Administrativo na medida em que compreende uma sucessio ordenada
de atos administrativos visando a um interesse publico especifico: o
recrutamento e a sele¢do dos profissionais mais qualificados para prestar
servigos a sociedade no exercicio de cargos ou empregos publicos.

Na qualidade de processo administrativo, verifica-se no concurso
publico seu atributo de atividade administrativa, pois é uma fingdo
ou atrvidade-fim que se subordina a finalidade expressa nas normas
constitucionais e legais. Entendida no sentido negativo,

a atividade administrativa encontra um limite formalmente
insuperavel na lei, a qual pode estabelecer proibi¢des a determinadas
atividades, tanto no que concerne as finalidades a alcangar como no
que se refere aos meios e formas a seguir. Ja no sentido positivo, tem-
se que a lei pode vincular positivamente a atividade administrativa
a determinadas finalidades ou a certos meios ou formas, cabendo a
Administragio realizar aquilo que a lei permite.*

Para alcancar esse interesse publico especifico, a APF nio dispoe
de lei prépria que discipline o concurso publico. Logo, as normas que
disciplinam a sele¢io de servidores federais estdo dispersas no regime
juridico da APE. Sua principal fonte é a Constitui¢do da Reptblica
Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), seguida pela Lei Federal n°
8.112/1990, regulamentada pelo Decreto Presidencial n.” 6.944./2009
no que toca ao concurso publico, e pela Lei Federal n® 9.784/1999.

A CF/88 adota o sistema de mérito em seu artigo 37, incisos I e
II. Esses dispositivos também sdo conhecidos por tornarem expresso
o principio do amplo acesso aos cargos publicos. Na medida em que
exige que o concurso publico selecione os candidatos por intermédio
de provas — combinadas ou nio com titulos — segundo a natureza e
complexidade do cargo publico vago, o inciso II aborda o processo de
sele¢do, enquanto o inciso I restringe o acesso aos cargos publicos ao
cumprimento dos requisitos previstos em lei.

32 MAIA; QUEIROZ, op. cit.

33 ALESSI apud COELHO, Daniela Mello. Administragio piblica gerencial e direito administrativo. Belo

Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 65.
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A Lein® 8.112/1990, por sua vez, acrescenta ao disposto na
CF/88: (i) os requisitos bédsicos para o ingresso (provimento) em
cargo publico; (ii) o respeito a ordem de classificagio definida pelas
avaliacdes; (iil) a possibilidade de ele ser realizado em duas etapas;
(iv) sua vinculagdo a lei e ao regulamento do plano de carreira
em que pode estar incluido o cargo publico; e (v) definir que o
concurso publico terd as condi¢des de sua realizagdo previstas em
edital que deve ser publicado. Essas previsdes estdo nos artigos 5°,
10, 11 e 12, § 1°

Um exemplo de carreira que prevé outros requisitos para a
provimento no cargo é a carreira de policial federal. O artigo 9° da
Lei n°® 4.878/1965, ainda vigente, acrescenta, aos requisitos bdasicos
dispostos no art. 5° da Lei n°® 8.112/1990, os seguintes:

V - ter procedimento irrepreensivel e idoneidade moral inatacavel,
avaliados segundo normas baixadas pela Dire¢do Geral do
Departamento de Policia Federal.

VII - possuir temperamento adequado ao exercicio da fungio policial,
apurado em exame psicotécnico realizado pela Academia Nacional de
Policia. (grifo nosso)

Como o concurso publico é um processo administrativo, ele
também se subordina, no que for cabivel, a Lei n® 9.784:/ 1999, sobretudo
quanto aos principios do caput do art. 2° (legalidade, finalidade,
motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditério, segurancga juridica, interesse publico e eficiéncia) e aos
critérios listados no paragrafo tnico.

Apesar da APF nio dispor de lei prépria que discipline o concurso
putblico, o Decreto Presidencial n.” 6.944, de 21 de agosto de 2009,
regulamenta, em seu Capitulo II, a sele¢do de servidores publicos para
a maior parte dos 6rgidos e entidades do Executivo Federal. Alterado
recentemente pelo Decreto Presidencial n.” 7.308, de 22 de setembro
de 2010, passou a tratar mais detalhadamente sobre a realizagido de
avaliagdes psicolégicas em concursos publicos, mas sem nenhuma
mengio especifica a entrevista.

Enfim, mesmo que essa norma regulamentar trate do processo
de selegdo do concurso publico, reforca-se que esse processo é regido,
sobretudo, por principios legais e constitucionais, especialmente o principio
da legalidade estrita, devendo estar expressamente previstos em lei os
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critérios ou requisitos para provimento de cargo publico, de forma a néo
ferir o direito subjetivo de acesso ao cargo publico (art. 37, I, CF/88).

4 CONTROLE JURISDICIONAL

O Poder Judicidrio realiza o controle jurisdicional quando verifica
alegalidade dos atos da Administragio Publica (artigo 5°, inciso XXXV,
CF/88). Assim, torna-se imprescindivel conhecer como os Tribunais
Superiores estdo interpretando as normas lacunosas e os principios do
processo de sele¢io de servidores publicos federais e estdo aplicando-os
aos casos em que a entrevista foi utilizada em concursos publicos.

As decisoes judiciais do STJ vedam o enfoque subjetivo, sigiloso
e irrecorrivel das entrevistas utilizadas em concursos publicos™.
Porém, somente analisam a entrevista como instrumento de sele¢do de
servidores publicos no ambito do exame psicotécnico.

Igualmente apreciando a entrevista como parte do exame
psicotécnico™, o STF vem decidindo que esse exame deve estar
previsto em lei para ser utilizado em concurso publico, pois o edital ndo
pode criar limitagoes para acesso a cargo publico sem previsdo legal:
“o exame psicotécnico pode ser estabelecido para concurso publico
desde que seja feito por lei, e que tenha por base critérios objetivos de
reconhecido carater cientifico, devendo existir, inclusive, a possibilidade
de reexame””. Depois de intmeras decisdes nesse sentido, a Corte
Suprema editou, em 24/09/2003, a Stimula n° 686: “s6 por lei se pode
sujeitar a exame psicotécenico a habilitagdo de candidato a cargo publico”
(grifo nosso). Decisdes mais recentes confirmam esse entendimento®.

Portanto, as mengdes diretas a entrevista como instrumento de
sele¢do na jurisprudéncia do STJ/STF se encontram no ambito do
exame psicotécnico, tratando-se de avaliagdo psicoldgica de requisitos
especificos para a habilitagdo do candidato no acesso ao cargo publico.
Considerando esses julgados, a entrevista apenas seria admitida em
concursos publicos federais quando houver simultaneamente:

34 Recurso Especial N° 27.866/DF, Relator Ministro Edson Vidigal, julgado em 02/10/1995; e Recurso
Especial N° 462.676/RS, Relator Ministro Paulo Medina, julgado em 23/03/2004.

35 Recurso Extraordinério N° 194.657-1/RS, Relator Ministro Septlveda Pertence, julgado em 04/10/2001;
Agravo Regimental no Recurso Extraordinario N° 844.880/RN, Relatora Ministra Ellen Gracie, julgado
em 08/10/2002.

36 Recurso Extraordinario N° 188234/DF, Relator Ministro Néri da Silveira, julgado em 19/03/2002.

37 Agravo Regimental no Recurso Extraordinario N° 417.019/SE, Relator Ministro Septlveda Pertence,
julgado em 14/08/2007; Agravo Regimental no Agravo de Instrumento N° 595.541/MG, Relator
Ministro Joaquim Barbosa, julgado em 16/06/2009.
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(1) previsdo legal;
(ii) cientificidade e objetividade dos critérios adotados; e
(ii) possibilidade de revisdo do resultado obtido pelo candidato.

5 NATUREZA JURIDICA DA ENTREVISTA COMPORTAMENTAL

A revisdo da literatura sobre a entrevista comportamental, a
andlise do regime juridico do concurso publico federal e a consulta aos
julgados do STJ/STF revelam a auséncia de qualquer mengédo direta
ao uso da entrevista comportamental como instrumento de sele¢io
por competéncias em concursos publicos. Admitindo essa auséncia
como uma lacuna, duas possibilidades sdo normalmente apontadas: (1)
vedagdo ao uso da entrevista comportamental em concursos publicos,
pois estdo sujeitos ao principio da legalidade estrita (art. 87, I, CF/88);
ou (ii) caracterizacdo da entrevista comportamental como exame
psicotécnico por analogia (art. 4°, Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil -
Decreto-Lei n® 4.657/1942), podendo ser utilizada como instrumento
de selecdo somente em certames para cargos que admitam o exame
psicotécnico.

Dessa forma, a lacuna legal seria a principal dificuldade juridica
para a aplica¢do do modelo de gestdo por competéncias nos concursos
publicos da APF. Aparentemente, serianecessario modificar formalmente
a legislagdo para viabilizar o uso da entrevista comportamental em
certames para todo e qualquer cargo publico federal.

Portanto, ainda que a decisdo sobre instrumentos de sele¢do
e avalia¢do dos resultados do concurso publico esteja relacionada a
questdo técnico-administrativa (fingdo administrativa), a opg¢do técnica
se subordina ao principio da legalidade estrita, podendo ser revista pelo
Judicidrio no exercicio da fungdo jurisdicional do Estado.

Exemplificando, como o art. 37, I, da CF/88, d4 acesso aos
cargos publicos para todos e confere a lei o papel de restringir a forma
de acesso a eles, se a entrevista comportamental do concurso publico
impedir o provimento e nio estiver prevista em lei, o dispositivo
constitucional seria violado e o candidato preterido seria amparado pela
atual jurisprudéncia em seu desejo de invalidar a entrevista.

Todavia, considerando os diversos tipos de entrevista abordados
no tépico 3 deste artigo, ha o grande risco dessa linha interpretativa
estar tratando desigualmente institutos semelhantes e comprometendo,
sem necessidade, o aperfeicoamento do concurso putblico. Ao comparar
os instrumentos de selegdo simplesmente por sua denominagéo, o jurista



Adam Luiz Alves Barra 25

abandona os métodos que algaram o Direito a categoria de Ciéncia e limita
sua interpretagdo de normas a literalidade caracteristica do senso comum.

Assim, para superar a omissdo do regime juridico do concurso
publico a respeito da entrevista comportamental, admite-se utilizar a
analogia como meio de integragdo de nosso sistema constitucional e de
preenchimento da lacuna, mas de forma mais criteriosa. Nesse intuito,
define-se analogia como a “aplicacdo de disposi¢oes legais positivadas
a casos ndo totalmente conformes e nio regulados expressamente,
mas que podem ser subsumidos as ‘idéias fundamentais’ daquelas
disposicoes™.

O uso da analogia fundamenta-se no tratamento igual a casos
semelhantes. Sob o ponto de vista dos efeitos juridicos, supde-se
a semelhanga entre os supostos faticos quando as coincidéncias
sdo maiores e juridicamente mais significativas que as diferencas.
Confirmada a relagio essencial, o intérprete percebe que um caso nio
estd regulado e aplica a ele a norma do outro™.

Caracterizado o método, sio identificados o exame psicotécnico
e a prova oral como supostos fiticos regulamentados para serem
comparados com a entrevista comportamental.

Analisando profundamente os instrumentos de selecdo em
questdo para classifica-los segundo fzpo de informagdo que se deseja
obter, a entrevista do exame psicotécnico (ou da avaliagdo psicoldgica,
como denominada no Decreto Presidencial n.° 7.308/2010) e a
entrevista comportamental da selegido por competéncias correspondem,
respectivamente, a entrevista psicolégica e a entrevista técnica.
Enquanto aquela busca informagdes sobre aspectos da personalidade
do candidato (temperamento e perfil psicolégico), esta objetiva coletar
informagdes a respeito do conhecimento técnico, experiéncia profissional
e habilidades técnicas do candidato (competéncias individuais).

Conseqiientemente, apenas um psicélogo tem habilitacdo legal
para ser o entrevistador no exame psicotécnico, pois se trata de fungio
privativa desse profissional, segundo o art. 13, § 1°, alinea “a”, da Lel
n.° 4.119/1962*. Por nio utilizar métodos e técnicas psicoldgicas, essa

38 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. Sao
Paulo: Atlas, 2003, p. 300.

39 FERRAZ JUNIOR, op. cit.

40 Art.13 Ao portador do diploma de psic6logo é conferido o direito de ensinar Psicologia nos vérios cursos
de que trata esta lei, observadas as exigéncias legais especificas, e a exercer a profissiao de Psicélogo.
§ 1° Constitui fungdo privativa do Psicélogo a utilizagdo de métodos e técnicas psicolégicas com os

seguintes objetivos: a) diagnéstico psicolégico; b) orientagio e selegéo profissional.
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habilitagio é prescindivel ao condutor da entrevista comportamental,
nio se aplicando o art. 13, § 1°, alinea “b” da mesma lei.

Além de se distinguirem, fundamentalmente, a partir do objeto
e do sujeito, essas entrevistas geram diferentes efeitos juridicos.
Enquanto a entrevista do psicotécnico tem carater exclusivamente
eliminatdrio*, na medida em que identifica ou ndo um requisito para o
provimento®, a entrevista comportamental pode ter cardter eliminatério
ou classificatério, pois confronta competitivamente as competéncias
individuais identificadas nos candidatos para habilitar quem concentra
o maior ntmero delas.

Enfim, frente as diferengas de sujeito, objeto e efeitos juridicos,
nio se pode considerar que a entrevista comportamental e a entrevista
do exame psicotécnico apresentem uma semelhanga que torne viavel o
uso da analogia, a ponto de compartilharem o mesmo tratamento legal.

No que toca a prova oral, pelo contririo, identifica-se a
semelhanga com a entrevista comportamental nos mesmos elementos
essenciais utilizados para diferencid-la da entrevista do psicotécnico:
sujeito, objeto e efeitos juridicos.

A prova oral encontra amparo na CF/88 (art. 37, II) e na Lei
n.’ 8.112/1990 (arts. 10 e 11), além de estar prevista no Decreto
Presidencial n.® 6.944/2009 (art. 13, §3°), que exige a realizagdo em
sessdo publica e a gravagio para efeito de registro e avaliago.

Dentre as normas regulamentares da prova oral em concursos
publicos, destaca-se a Resolugdo CNJ n.° 75/2009 pela riqueza de detalhes e
por seu intuito de regulamentar e uniformizar o procedimento e os critérios
relacionados ao concurso publico de ingresso na carreira da magistratura
do Poder Judiciario nacional. No Capitulo VII, aborda a quarta etapa do
certame, a prova oral, do qual destacamos os seguintes dispositivos:

Art. 64. A prova oral sera prestada em sessdo publica, na presenga de

todos 0os membros da Comissao Examinadora, vedado o exame simultdneo
de mais de um candidato.

r.J

41 Regulamentando o art. 5°, VI, da Lei n.° 8.112/1990, o art. 14-A do Decreto n.” 6.944/2009, incluido
pelo Decreto n.° 7.308/2010, dispde que “O resultado final da avaliagdo psicolégica do candidato serd
divulgado, exclusivamente, como ‘apto’ ou ‘inapto’™.

42 E indispensavel, por exemplo, que o candidato ao cargo de policial federal comprove, em exame
psicotécnico, que detém temperamento adequado ao exercicio da fungdo de policial (art. 9°, VII, da Lei n®
4.878/1965).
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Art. 65. Os temas e disciplinas objeto da prova oral sdo os
concernentes a segunda etapa do concurso (art. 47), cabendo a
Comissdo Examinadora agrupé-los, a seu critério, para efeito de
sorteio, em programa especifico.

[.J

§ 8° A arguigdo do candidato versard sobre conhecimento técnico
acerca dos temas relacionados ao ponto sorteado, cumprindo d
Comassdo avaliar-lhe o dominio do conhecimento juridico, a adequagdo da
linguagem, a articulagdo do raciocinio, a capacidade de argumentagdo e o

uso correto do verndculo.

[.]

§ 5° Cada examinador dispora de até 15 (quinze) minutos para a
arguicdo do candidato, atribuindo-lhe nota na escala de 0 (zero) a 10
(dez). Durante a argui¢do, o candidato podera consultar cédigos
ou legislagdo esparsa ndo comentados ou anotados, a critério da
Comissdo Examinadora.

§ 6° A nota final da prova oral serd o resultado da média aritmética
simples das notas atribuidas pelos examinadores.

[.]

§ 9° Considerar-se-do aprovados e habilitados para a préoxima etapa
os candidatos que obtiverem nofa ndo inferior a 6 (sets). (grifo nosso)

Confrontando a entrevista comportamental e a prova oral,

constata-se que ambas:

(1) utilizam um colegiado de examinadores com reconhecida
experiéncia profissional na drea do cargo vago (sujeito);

(ii) comparam competitivamente os candidatos com base nas
qualidades necessdrias ao exercicio do cargo publico em vista
de habilitar quem concentra o maior nimero delas (objeto);

(iil) classificam o candidato atribuindo-lhe notas para habilita-
lo no certame ou em parte dele, ndo apresentando carater
obrigatoriamente eliminatério (efeito juridico).

Dessa forma, podem ser subsumidas as “idéias fundamentais”

da prova oral a entrevista comportamental por meio da analogia,
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apesar desses dois supostos faticos se diferenciarem quanto ao tipo
de qualidades profissionais do candidato que sdo avaliadas. Enquanto
a prova oral limita-se a avaliar conhecimento e habilidades técnicas,
a entrevista comportamental examina as competéncias individuais do
candidato.Ao invés de restringir o concurso publico a um mero teste
de conhecimento e o jurista a um mero intérprete literal das normas,
reconhecer a analogia entre entrevista comportamental e prova oral
para viabilizar a selegdo de servidores federais por competéncias é: (i)
interpretar o Regime Juridico da API" de forma a garantir o atendimento
do fim piblico a que se destina o concurso publico e a adequar os meios
sem comprometer os fins (art. 2°, pardgrafo tnico, incisos VI e XIII,
Lei n.° 9.784/1999); (ii) incorporar métodos de interpretagio voltados
para o atendimento do interesse ptblico e do bem-estar geral na busca
pela maxima efetividade da Constitui¢do com a minima restrigdo dos
direitos constitucionais; e (iil) possibilitar o ingresso dos candidatos
mais competentes na API (sistema de mérito).

Logo, sendo mais coerente com as caracteristicas da entrevista
comportamental e com a cientificidade do Direito, propde-se superar a
auséncia de mengdo direta a entrevista comportamental por intermédio
da analogia como método de integragdo do sistema constitucional ao
trata-la juridicamente como uma das provas do concurso publico, pois
se identifica sua semelhanga com a prova oral em elementos essenciais
(sujeito, objeto e efeitos juridicos); afastando a interpretagdo normativa
literal que veda sua utilizagdo em concursos publicos e que a considera
um exame psicotécnico, voltado exclusivamente a identificar a aptiddo
(ounio) do candidato para o exercicio do cargo se constatada a presencga
(ou auséncia) de um requisito psicolégico de provimento.

6 CONCLUSAO

A andlise da entrevista comportamental como instrumento de
sele¢do por competéncias de servidores, confrontada com o regime
jJuridico do concurso publico federal e com a atual jurisprudéncia
do STJ/STEF, aponta que a auséncia de mengdo direta a entrevista
comportamental pode ser superada pela analogia com a prova oral,
na medida em que o hermeneuta constitucional preenche a lacuna ao
reconhecer a relagdo essencial entre sujeito, objeto e efeitos juridicos
dessas técnicas de selegio.

Assim, com a maxima efetividade da Constitui¢do e a minima
restri¢io dos direitos constitucionais, realiza-se uma interpretagio
razoéavel e proporcional que aprimora objetivos, técnicas e aplicagoes
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do concurso publico, melhorando a identificacdo de candidatos mais
competentes e adequados a satisfagio das necessidades da Administracgio
Publica, sem comprometer a isonomia da sele¢do, o direito subjetivo de
acesso ao cargo publico e sem sofrer restri¢des do Poder Judicidrio.

Portanto, é possivel reduzir a judicializagdo da gestdo de
pessoas na APF e aperfeicoar a qualidade do servigo publico prestado
a sociedade brasileira por meio da profissionaliza¢do dos agentes
publicos, com base no didlogo entre os dirigentes de recursos humanos
da APF e as carreiras juridicas de Estado, na busca por alternativas
que operacionalizem a gestdo por competéncias de servidores publicos
plenamente alinhada aos principios que norteiam a CF/8s.

Nesse didlogo, dentre as questdes a serem aprofundados para
viabilizar a sele¢do por competéncias de servidores, estd o ajuste técnico
da entrevista comportamental como uma prova de concurso publico. Por
exemplo, considerando-se a crise de empregabilidade e o sonho com a
estabilidade de um cargo publico, como evitar a falta de veracidade nas
informagdes prestadas pelos candidatos a respeito de sua experiéncia
profissional?

Enfim, ainda que sejam necessdrios ajustes para que a entrevista
comportamental seja utilizada como prova oral em concursos publicos,
a analogia entre esses instrumentos de selecdo reduz as interferéncias
do controle jurisdicional na escolha e classificacio de candidatos
com base em habilidades, atitudes e experiéncias profissionais, além
de conhecimento memorizado e titulos, possibilitando aperfeigoar o
concurso publico, ampliar as competéncias organizacionais da APT e
tornar mais eficiente o alcance de seus objetivos estratégicos, como a
garantia do desenvolvimento nacional.
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RESUMO: O trabalho tem como escopo investigar como se formou
a classica teoria da separagdo dos poderes, desde suas raizes no
pensamento politico desenvolvido na Antiguidade por Aristdteles,
passando pela formulagdo da idéia de triparti¢do das fungdes de poder
do Estado em Montesquieu, de acordo com contextualizagdo histérica
no Iluminismo francés, até sua consolidacdo como principio juridico
adotado nas constituigdes modernas como a francesa e a americana,
e como as constituicdes contemporaneas tém trabalhado a idéia de
divisdo do poder, para ao final formar um progndstico critico acerca
da debatida crise politico-institucional no Brasil e os seus reflexos no
tendmeno denominado judicializagdo da politica.

PALAVRAS-CHAVE: Montesquieu, separagdo de poderes, estado
contemporaneo.

ABSTRACT: This work aims at studying how the classic theory
of the separation of powers was created, tracing its roots found in
the political thought developed by Aristoteles until the formulation
of the idea of the tripartite functions of power systematized by
Montesquieu, in accordance to the historical context inspired by the
French Enlightenment. The theory has become a law principle adopted
by modern Constitutions such as the French and the American. The
text also investigates how the contemporary Constitutions have been
dealing with the division of powers with the objective of having
a critical outlook concerning the debate about the political and
institutional crisis in Brazil and its effects on the so called phenomenon
of judicialization of politics.

KEYWORDS: Montesquieu, separation of powers, contemporary
state.
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INTRODUGAO

A busca de uma andlise do pensamento construido sobre as bases
da doutrina da separacgio de poderes e dos reflexos proporcionados
por tal perspectiva na pratica constitucional observada na construgio
dos Estados Democraticos de Direito é o foco do presente artigo, com
vistas perceber a existéncia ou ndo da chamada crise institucional das
fungoes de poder do Estado contemporaneo.

Ap6s um breve exame sobre o delineamento do que consistiu a
proposta de uma triparti¢do dos poderes no paradigma cldssico, erigido
sob a influéncia do pensamento iluminista, dirigir-se-a a intengdo deste
trabalho em avaliar como essas idéias foram absorvidas e transformadas
no relacionamento entre os poderes e como essas transformagoes
acabaram por gerar a crise politico-institucional, cuja prépria existéncia
é questionada entre os que se dedicam ao tema.

Formado entdo um prognéstico sobre a forma e conseqiiéncias da
absorgdo da doutrina da separagio de poderes narealidade constitucional
brasileira, serd objeto de observagdo a forma como o desenvolvimento
de atividades tipicas de uma das fung¢des de Poder do Estado tém sido
sistematicamente transferidas para outra(s) estera(s) de decisdo, muitas
vezes sem que a propria sociedade perceba e reflita sobre tal fator de
possivel desequilibrio institucional.

1 O PENSAMENTO ILUMINISTA E A DOUTRINA DA SEPARAGCAO DE
PODERES NA CONCEPGCAO DE MONTESQUIEU

Sem esquecer as criticas dirigidas aos historiadores que
contextualizam as obras pesquisadas de acordo com a situagdo econdmica
e politica da época vivenciada por seus autores, sob a afirmacio de
que suas conclusdes apresentam-se mais como resultado daquelas
condicionantes do que como grande contribuigdo original daquele que
a escreveu, a andlise do ambiente histérico em que o iluminismo teve
ascensio, relevante ao estudo do tema, parece indispensavel ao exame
dos reflexos da obra de Montesquieu até os dias atuais.

Sob esse viés, digna de atengdo é a obra Critica e crise, do
historiador alemio Reinhart Koselleck, que oferece uma leitura
criteriosa e aprofundada das transformagdes ideolégicas ocorridas no
século XVIII, revelando os elementos que constituiram a génese nao sé6
de um novo Estado, mas da propria razdo de ser da politica, da arte, da
histéria e do direito.
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Motiva aquele historiador a sua critica ao pensamento iluminista,
na forma pela qual o declarado discurso pretensamente apolitico e
desinteressado revestiu-se como projeto de poder, construido sob o
embuste de convicgdes morais e filoséficas de um grupo de intelectuais,
que por assim o serem, julgavam-se mais capacitados para o exercicio
daquele poder que tanto criticavam.

Relata Koselleck que, apés estar assegurada a unidade do Estado
com o afastamento das guerras civis e religiosas, justificadoras da
prevaléncia do pensamento de autores como Hobbes e Maquiavel, de
que seria necessdrio um Estado “Leviatd”, para proteger os proprios
cidaddos de seus desejos egoistas, além de um indispensédvel “Principe”,
condutor dos destinos da nac¢do de acordo com as nobres intengdes
que s6 o auténtico soberano pode ter, a critica liberal de cunho privado
gerada na organizagio da sociedade burguesa passa a ganhar espaco.

E como se apés garantir a unidade territorial e a tio desejada
paz religiosa fosse necessdrio buscar vez e voz para reivindicagdes
progressistas a luz do préximo interesse: o lucro. E se para isso se torna
necessario criticar a institui¢do estatal que garantiu aquela unidade e
paz, ndo custa trazer ao esclarecimento a concepgio privada de uma
melhor forma para o exercicio do poder publico, como afirma Koselleck
no seguinte trecho:

O advento da inteligéncia burguesa tem como ponto de partida o
foro interior privado ao qual o Estado havia confinado seus stditos.
Cada passo para fora é um passo em direcdo a luz, um ato de
esclarecimento. O Iluminismo triunfa na medida em que expande
o foro interior privado ao dominio publico. Sem renunciar a sua
natureza privada, o dominio publico torna-se férum da sociedade
que permeia todo o Estado. Por tltimo, a sociedade batera a porta
dos detentores do poder politico para, ai também, exigir publicidade

e permissdo para entrar.’

Apresentada fol entdo a justificativa para permitir o ingresso da
moral privada burguesa na condugio da atividade politica através da
critica, e é sob o manto dessa convicgdo moral, fundada na ética protestante
em busca do lucro e acumulagdo de recursos necessarios a ascensio social,
que os espagos publico e privado acabam por confundir-se.

1 KOSELLECK, Reinhart. Critica e Crise: uma contribui¢do a patogénese do mundo burgués. Trad. de
Luciana Villas-Boas Castelo-Branco. Rio de Janeiro: EDUERJ: Contraponto, 1999. p. 49.
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Vé-se aqui, diferentemente do que ocorria na polis grega, que a
formacdo da virtuosidade ética do cidadido se d4 no foro privado, de
acordo com os valores de sua familia, costumes, religido, profissio/
negdbcio, corporagio/associagdo; tomando por sua vez dimensdo
universalizante suficiente para projetar-se como valor que nio deveria
ficar restrito ao ambito privado, mas sim adquirir ares de publicidade no
discurso sobre o progresso moral da sociedade.

Enquanto na Grécia antiga a formacdo ética do cidaddo se dava
no espaco publico, politico por natureza, atastadas as variaveis morais
individuais, sujeitas as influéncias do relacionamento do cidaddo com
sua familia, filhos, escravos, propriedades ou comércio; pelo que s6
assim o zoon politzkon descrito por Aristételes poderia constituir-se e
agir com a esperada isengdo, a formagdo do sujeito politico do Estado
moderno partiu da individualidade para construir o chamado “eu
coletivo”, diferenca que pode revelar onde esta a origem de muitos dos
problemas hoje discutidos na gestdo da coisa publica.

A inexoravel aproximagdo entre espago publico e privado,
promovida com a critica iluminista ao Estado absolutista, sob os mais
nobres argumentos de respeito as liberdades individuais e a expressdo
livre do pensamento, direitos fundamentais de primeira geragio, ter
promovido a hoje criticada utilizagdo do espago ptblico como privado.
E o que se pode compreender da extensio do dominio privado aos
mais amplos acessos permitidos pelos espagos ptblicos, como escreve
Koselleck:

Cada ato de julgar dos cidaddos, a distin¢do que fazem entre o que
deve ser considerado como bem ou mal, torna-se legal pela prépria
distin¢do. As opinides provadas dos cidaddos sdo elevadas a leis em
virtude de sua censura imanente. Por esta razdo, Locke também
chama a lei da opinido publica de Law of Private Censure [Lei da
censura privada_]. Espacgo privado e espago publico nio sido de modo
algum excludentes. Ao contrério, o espago publico emana do espago
privado. A certeza que o foro interior moral tem de si mesmo reside
em sua capacidade de se tornar publico. O espago privado alarga-se
por forga prépria em espago ptblico, e é somente no espago ptblico
que as opinides privadas se manifestam como lei.”

Foi justamente nesse contexto histérico-filoséfico que foi
desenvolvida a tese de separacdo de poderes de Montesquieu, cuja

2 KOSELLECK, op. cit., p. 52.
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interpretagdo racionalista mais difundida pregou a rigida separagdo de
poderes, como garantia ao respeito dos direitos fundamentais e restri¢do
a utilizagdo arbitraria das fungdes de poder pelos seus titulares.

2 A DOUTRINA DA SEPARAGAO DE PODERES NA FORMAGAO DO
CONSTITUCIONALISMO MODERNO E CONTEMPORANEO

Herdeiro da teoria racionalista da divisio de poderes, o
constitucionalismo  pds-revolucionario elevou aquela a canone
indispensavel das constitui¢des modernas, em que pese a existéncia de
criticas ao racionalismo da rigida separagio de poderes e a possibilidade
de outras interpretagdes.

Essa vertente do pensamento racionalista-liberal acabou entdo
por projetar-se para o futuro, ganhando forg¢a no desenvolvimento das
organizagdes politico-constitucionais do Ocidente, e consolidando-se
como condi¢do para o exercicio legitimo do poder nas democracias
modernas, esquecendo as li¢des da antiguidade cldssica sobre a
organizagdo do Estado, pois, conforme atirma Koselleck®: “...o iluminista
conseqilente ndo tolerava qualquer inclinagdo para o passado. O objetivo
declarado da Enciclopédia era reelaborar o passado o mais rapidamente
posstvel, de forma que um novo futuro fosse inaugurado”.

Pode-se afirmar entdo que foi nesse contexto que a Declaragio
de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776, considerada a primeira
constituicdo escrita, a Constituigdo norte-americana de 1787 e a
Constituigio francesa de 1793, icones do constitucionalismo moderno,
nasceram sob a inspiragdo de tal idedrio, adotando entre seus preceitos
a separacdo de poderes, que nesse momento ndo constitufa apenas
doutrina politica, mas ganhava o status de principio juridico.

Registre-se, no entanto, que a incorporag¢io norte-americana da
doutrina da separacdo de poderes conferiu a esta alguns temperamentos,
como a nog¢do de checks and balances, decorrente da diferenciada
compreensdo dos federalistas sobre a divisdo de poderes no governo
inglés, chegando a conclusdo de que a melhor aplicagio da doutrina da
divisdo teria como qualidade a limitagdo do poder do parlamento.

Contudo, o segmento racionalista-liberal de compreensido da
teoria da triparti¢do dos poderes nio escapou as criticas, algumas delas
consistentes, como a feita por Oscar Godoy Arcaya:

3 KOSELLECK, Reinhart. Futuro passado: contribui¢io a semantica dos tempos histéricos. Trad: Wilma
Patricia Maas, Carlos Alberto Pereira — Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2006. p. 56.
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La teorfa de la separacién de poderes ha sido interpretada de
distintos modos. Una de las versiones mas radicales sostiene que
Montesquieu atribuye las tres funciones esenciales del Estado a
érganos —conformados por autoridades individuales o colegiadas—
completamente distintos e independientes entre si. Esas funciones,
en consecuencia, estarfan completamente separadas. Y esta radical
separacién serfa funcional, personal y material: cada érgano ejercerfa
la totalidad de una funcién —legislativa, ejecutiva o judicial— en
forma plenamente independiente y monopdlica; ninguna autoridad
podria revocar las decisiones de las otras; y a todas les estaria
prohibida cualquier relacién o comunicacién entre ellas.

Sin embargo, esa interpretacién extrema, ademds de inaplicable a
la realidad, no parece desprenderse de los textos de Montesquieu.
Pues, si analizamos el famoso capitulo sexto del libro XI, que trata
acerca de la monarquia inglesa, nos encontramos con un cuadro
diferente. Un punto crucial de la argumentacién de Montesquieu
es que la separacién de poderes no es total o absoluta, sino relativa.*

Importa, entretanto, constatar a hipétese de que, diante da visao

do autor de O espirito das leis sobre a natureza humana e o exercicio
do poder, revelada nas Cartas Persas, a separagido de poderes proposta
visava ndo a efetiva guarda dos direitos dos cidaddos, mas a preocupagio
de que o titular do poder, egoista e arbitrdrio por natureza, tivesse o
exercicio de suas fungdes contido pelo préprio poder.

Nota-se, por esse angulo, que a preocupagdo fundamental de

Montesquieu era a liberdade derivada da contengio do abuso de poder
e ndo a liberdade destinada a garantir ao homem o seu desenvolvimento
ético pleno, tendo, por hipétese, que fosse possivel dividir as duas faces de
uma mesma moeda. £ o que parece ficar evidenciado na seguinte passagem:

Quando namesma pessoa ouno mesmo corpo de magistraturao poder
legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade,
pois pode temer-se que o mesmo monarca ou o mesmo senado
apenas estabelecam leis tirdnicas para executd-las tiranicamente.
[...] Ndo havera também liberdade se o poder de julgar néo estiver
separado do poder legislativo e executivo. Se estivesse ligado ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos

El

ARCAYA, Oscar Godoy. Antologfa Politica de Montesquieu. Revista Estudios Piiblicos, otono, 1996. p. 34:5.
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seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador. Se estivesse ligado ao
executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor.”

Se a partir de tais premissas é possivel constatar que Montesquieu
pretendia dar a liberdade o seu cardter essencial nas relagoes puablicas
e de exercicio do poder politico, ndo parece restar tdo evidente, como
intenciona a doutrina racionalista derivada do iluminismo, e incorporada
nos textos constitucionais modernos, que aquele autor pregasse uma
rigida separagdo entre os poderes.

Ao demonstrar sua op¢do por uma configuragdo politica que
tivesse a previsdo de um poder moderador, verdadeiro supervisor da
atividade dos demais e salvaguarda da correta divisdo de fung¢oes entre
aqueles, Montesquieu revela sua visdo pessoal pessimista sobre os
Juizes da seguinte maneira:

Dos trés poderes de que falamos, o de julgar é, de algum modo,
nulo. Restam apenas dois, e como esses poderes, e como esses dois
tém necessidade de um poder regulador para modera-los, a parte do
corpo legislativo que é composta de nobres é bastante capaz para
esse efeito. [[...]

Poderia acontecer que a lei, que é ao mesmo tempo clarividente e
cega, fosse em certos casos muito rigorosa. Porém, os juizes de uma
nagdo nio sdo, como dissemos, mais que a boca que pronuncia as
sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua
for¢a nem seu vigor.*

A inestimavel contribui¢do da filosofia politica de Montesquieu
influenciou indmeros outros pensadores e estadistas a conduzir seus
estudos e formas de governar, abrindo um amplo espectro para a
diversidade de entendimentos sobre a sua proposta.

E justamente por isso tem pertinéncia a afirmag¢io de que os
escritos do Montesquieu, em relagdo a separagio de poderes, assumem
contetido mais amplo do que a idéia racionalista de divisdo rigida entre
as diversas fun¢oes do Estado, como propde Nelson Matos:

5  MONTESQUIEU, Charles Louis de. O Espirito das Leis. Trad. Cristina Muraschco. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1993. p. 149.

6 Idem. p. 151-152.
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A obra de Montesquieu, na verdade, é bem mais rica do que a
formatagio dada pela doutrina racionalista. E deve enorme tributo
a doutrina republicana inglesa, bem como a tradigdo tedrica do
governo moderado. Mas é claro, néo se pode deixar de perceber que
Montesquieu é também um liberal e, portanto, o sentido de liberdade
que adota é o da independéncia individual, e como liberal, via no
estado o principal inimigo da liberdade. Assim, diferentemente
da tradi¢do republicana cléssica, a liberdade é realizada na esfera
privada livre e néo na esfera publica.”

As criticas dirigidas a concepgdo racionalista e liberal da
triparticdo dos poderes, cuja aplicagdo restou ainda mais dificil com as
mudangas na configuragdo politica e econdmica da organizagdo estatal
com o advento do Estado Social “como fruto da superagdo ideolégica
do antigo liberalismo™, levaram o constitucionalismo contemporaneo a
realizar uma releitura da doutrina da separagdo de poderes.

Nido se trata, entretanto, de resgatar a idéia formulada na
antiguidade classica por Aristételes, mas de compreender que a proposta
de Montesquieu abarca também um sentido positivo na atuagdo politica
em defesa da liberdade e exercicio de direitos pelos cidaddos. E é sobre
a efetivagio desses direitos que o novo constitucionalismo dirige as suas
atengoes.

Canotilho? analisa a importancia constitucional da separagio de
poderes através de trés principios: o juridico-organizatério (criagdo de
estrutura constitucional com fungdes, competéncias e legitimagio de
6rgdos para um comando reciproco do poder — check and balances); o
normativo auténomo (possibilidade de “compartimentacdo” de fungdes
para justificar a justeza de uma decisdo), e o principio fundamentador de
incompatibilidades (necessario a chamada “separagio pessoal de poderes
ou fungdes” para que se evite o entrelagcamento pessoal de fungodes
executivas e legislativas).

O aparente desafio politico-institucional do Estado constitucional
da pés-modernidade é fazer com que os trés principios acima elencados
sejam observados de maneira sincronica, evitando-se a hipertrofia de
uma das fungdes em detrimento das demais.

~1

MATOS, Nelson Juliano Cardoso. O Dilema da Liberdade: alternativas republicanas a crise paradigmatica
no direito (o caso da judicializa¢do da politica no Brasil). Tese de Doutourado — Centro de Ciéncias
Juridicas / Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife. 2007. p. 162.

8  BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007. p. 187.

9 Idem. p. 251-253.



49 Publicag¢des da Escola da AGU

A pratica constitucional contemporianea mostra que a realidade
politica de um pafs com as dimensoes e a diversidade cultural como o
Brasil, cujo retrospecto de conturbadas rupturas institucionais tém
revelado o valor da Constitui¢do Federal de 1988, apresenta contextos que
dificultam o relacionamento entre os poderes instituidos, sobrecarregando
um e esvaziando outro(s), como se pretenderd examinar adiante.

3 A CRISE POLITICO-INSTITUCIONAL BRASILEIRA E A
SOBRECARGA DO PODER JUDICIARIO

Como conseqiiéncia da redemocratizagio e do advento da
Constitui¢do I'ederal de 1988 ndo se fazia mais pertinente a idéia de
absoluta distin¢do entre as ordens juridica e politica, inclusive porque a
primeira passava a disciplinar, de certa forma, a atividade da segunda, de
modo que ambas serviriam para a formagio do chamado ‘espago publico’. A
propésito da existéncia de uma conexéo entre as ordens politica e juridica,
esclarecedora ¢ a ligdo de Nelson Saldanha, presente no seguinte trecho:

Nenhuma tentativa conceitual referente a distingdo entre Politica
e Direito serd satisfatoria, se ndo considerar a ambas as coisas
como formas de ordem. No caso da politica, ordenagdo do poder
e das relagdes basicas entre o poder e a comunidade; no caso do
Direito, ordenagio das possibilidades de conduta e das alternativas
referentes a aprovagdo e desaprovagio de determinados atos por
parte de determinadas instincias. Em ambas as coisas hd uma plano
‘institucional’, que lhes é essencial e que corresponde ao vinculo
das estruturas com uma dimenséo oficial (socialmente oficial), bem

como ao préprio fato de serem ordenagdes globais.'

Houve, por assim dizer, uma ‘politizagdo’ do Direito e porque néo,
uma jjuridicizagdo’ da Politica, a medida que as normas constitucionais
se convertem em instrumentos para a solu¢do de impasses politicos,
legitimando mandatos eletivos publicos e servindo de fundamento a
concretizagdo das aspiragoes dos cidaddos frente ao Estado.

A configuragdo desse Estado Democratico idealizado na
Constituigdo de 1988, cuja confluéncia entre os sistemas politico e
Juridico resguardou uma série de direitos fundamentais, passou a exigir
dos poderes instituidos postura diferente da adotada até entio.

10 SALDANHA, Nelson. Ordem e Hermenéutica. 2ed. rev. - Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 168-169.
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Sabe-se, por outro lado, que a forma de organizagdo institucional,
e mesmo procedimental, modelada antes da vigéncia da Constitui¢do
de 1988 nio se apresentou suficientemente eficiente e célere para dar
as respostas exigidas do Estado num contexto de transformagdes nos
sistemas econémico, cientifico, cultural e das comunicagdes, resultantes
dainteragdo das diversas ordens nacionais, como expressio do fendbmeno
da globalizagao.

Isso explica, em parte, como o Poder Judicidrio passou a ocupar
espacos destinados ao Legislativo e ao Executivo, o que tem levado a
doutrina a inclinar-se ao estudo das causas e condigdes da chamada
Jjudicializagdo da politica.

Ultimamente, tem pertencido ao Poder Judiciario, por exemplo,
a ultima palavra sobre a possibilidade ou nio de verticalizagdo de
coligacdes para a disputa das eleigdes presidenciais''; a fidelizagdo
do parlamentar ao partido politico pelo qual se elegeu'; a defini¢do
da chefia do Poder Executivo estadual em caso de vacancia'®; direito
da minoria parlamentar em instaurar CPI' deliberagdo sobre a
possibilidade pesquisas cientificas'’; demarca¢do da drea de reserva
indigena'’; além do debate sobre a organizagio da politica publica de
saude'” e distribuicio de medicamentos'®, dentre outros temas que
constituem, tipicamente, a agenda dos Poderes Legislativo e Executivo.

Os casos acima referenciados revelam a verdadeira sobrecarga
do Poder Judiciario como insténcia deciséria e sdo o exemplo de que a
reivindicada releitura do principio da separacdo de poderes tem suas
razdes, e ndo é por outro motivo que tanto estudiosos da Ciéncia Politica
quanto do Direito tém buscado oferecer alternativas para a solugio dos
impasses institucionais, com freqiiéncia divulgados na midia nacional.

11 STF - ADI 8685/DF, Rel. Min(a). Ellen Gracie, julgamento em: 21.08.2006, publicagio: DJ 10-08-2006
PP-00019 EMENT VOL-02241-02 PP-00193.

12 STF - ADI 8.999/DF e ADI 4.086/DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 12.11.2008.
13 STF - Rel. 7.759-PB- MC. Rel. Min. Celso de Mello, d.j. 26.02.09

14 STF —MS 26.441 —=DF. Rel. Min. Celso de Mello, dj. 25.04.2007.

15 STF — ADI 8.510-DF. Rel. Min. Carlos Ayres Britto, d.j. 05.03.2008.

16 STF —PET 3388, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, julgamento em 19.03.2009.

17 STF — Audiéncia publica realizada em 27/04 a 29/04 e 04/05 a 07/05/2009. Disponivel em: http://
www.stfjus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=104214&caixaBusca=N,
23/08/2009.
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Outro grave problema verificado com o deslocamento desavisado
dainstanciadecisériano Estado Democratico tem carater procedimental,
ou seja, se no ambito do processo legislativo ou administrativo a
Constitui¢do e o legislador definiram um caminho que julgavam ser
legitimamente adequado para a discussdo das demandas sociais postas
a apreciagdo daqueles poderes, ndo parece ser a solu¢do mais adequada
submeter ao Poder Judicidrio, que tem rito procedimental préprio,
questdes insitas a avaliacdo do legislador ou administrador.

Nio se pode esquecer ainda a existéncia, como obstdculo a
assungdo das politicas publicas pelos tribunais, da discutida questdo
referente a legitimidade democrdtica dos membros da instancia
Julgadora e até mesmo os problemas levantados quanto ao método de
escolha dos juizes.

Examinando as condig¢des e possibilidades de realiza¢do dos
direitos no Estado Democritico sob o enfoque de dois referenciais
tedricos, quais sejam o da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann
e a teoria do discurso de Jirgen Habermas, o professor Marcelo Neves
propde que a existéncia de um “consenso procedimental” que sirva
de foro para o “dissenso conteudistico” deva servir como elemento
legitimador do Estado Democratico, afirmando o seguinte:

...pode-se concluir que o Estado Democriatico de Direito, pressupondo
reciprocamente uma esfera publica pluralista, legitima-se enquanto
é capaz de, no ambito politico-juridico da sociedade supercomplexa
da contemporaneidade, intermediar consenso procedimental e
dissenso conteudistico e, dessa maneira, viabilizar e promover
o respeito reciproco as diferengas, assim como a autonomia das
diversas esferas de comunicagio."

E certo que o incremento da atividade do Estado com a
reformulagdo da atividade do Ministério Publico; das garantias de
vitaliciedade e inamovibilidade conferidas aos membros do Poder
Judiciario, e o crescimento da influéncia da imprensa no meio social,
agora com o espaco para a veiculagdo da livre manifestagdo de
opinido, contribuiram para evidenciar aquela necessidade de dar nova
compreensdo ao principio da divisdo de poderes.

Aliada a esses fatores, a constatac¢io do déficit de atuagio atribuido
as casas do Congresso Nacional, corpo da deliberagdo legislativa do

19 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagdo dificil: o Estado Democritico de Direito a partir e

além de Luhmann e Habermas. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 156.
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pais, cuja boa parte dos membros estd constantemente envolvida em
escandalos de corrupgdo e desvio ético, acabou por reforgar o significativo
fosso entre a vontade popular (fonte da soberania do parlamento) e a
inerte representatividade dos mandatérios eleitos, elemento também
contributivo para o mencionado deslocamento da decisio politica para
o Poder Judicidrio.

Se nesse ambiente, oferecer um caminho adequado para a solugio dos
diversos impasses institucionais e a concentracdo demasiada de atribuigoes
inerentes a decisdo politica no Poder Judicidrio, ndo aparenta ser tarefa facil,
a releitura das ligoes de Aristoteles, sobre a virtude ética no exercicio do
poder politico, parece ser mais do que recomendével aos agentes politicos
acostumados a utilizar como privado o espago que é publico.
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RESUMO: O objeto de investigacdo do presente artigo passa pela
andlise da transformacio da atuag¢do do Poder Judicidrio brasileiro apés
o advento da Constituigio Federal de 1988, buscando constatar em
que medida a expansdo da litigiosidade no espago politico democrético
tem revelado uma verdadeira sobrecarga daquele poder como instancia
deciséria, em que se guardam expectativas de realizagdo dos direitos
fundamentais sob perspectivas eticamente adequadas. Dada a prépria
descrenca nas demais formas de resolucéo de conflitos ou na eficiéncia
dos processos legislativo e administrativo como instrumentos vidveis
de realizagdo daqueles mesmos direitos, servird de fundamental apoio a
analise propostaa verifica¢do do grau em que o Poder Judicidrio brasileiro
investe-se no papel de censor moral ilimitado, como sugere Ingeborg
Maus, ao tratar da instancia judicial como superego da sociedade.
Formado um prognéstico critico sobre a concepgdo de atuagdo do
Poder Judicidrio como refiigio ético de uma sociedade 6rfa, considerar-
se-4 o impacto desse modelo de justi¢a na criacdo e desenvolvimento
dos Juizados Especiais Federais Civeis, concebidos sob a ética da
informalidade, celeridade e economia processuais para aproximar o
Judiciario das camadas mais desfavorecidas da populagio, mas que tém
recebido inimeras criticas por sua crescente burocratizagao.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judicidrio. Sobrecarga. Juizados Especiais
Federais Civeis.

ABSTRACT: The object of this research article is the analysis of the
transformation of the performance of the judiciary after the advent of
the Brazilian Constitution of 1988, seeking to establish to what extent
the expansion of litigation in the democratic political space has proved
a veritable overload of that power and decision-making body, which
keep expectations for achievement of fundamental rights perspectives
ethically appropriate. Given his own disbelief in the other forms of
conflict resolution or in the efficiency of legislative and administrative
processes as viable instruments of achieving those same rights, serve
as a fundamental support for the analysis to verify the extent to which
the Brazilian Judiciary invests in the paper censor of morals limit as
Ingeborg Maus suggests, when addressing the court as the superego
of society. Formed a prognosis on the design of critical action of the
Judiciary as a refuge ethical society orphan, will consider the impact of
this model of justice in the creation and development of Civil Special
Federal Courts, designed from the perspective of informality, speed and
procedural economy to near the Judiciary of the poorest sections of
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the population, but have received considerable criticism for its growing
bureaucracy.

KEYWORDS: Judiciary Power. Overload. Civil Special Federal Courts.
INTRODUGAO

Pretende-se com o presente artigo levantar consideragdes sobre
a criagdo e o desenvolvimento da atividade dos Juizados Especiais
Federais no contexto de transformagdes da atuag¢do do préprio Poder
Judiciario, analisando em que medida se pode relacionar a expansdo das
atribui¢oes daquele segmento da jurisdi¢do brasileira, cujo aumento de
demanda revela-se exponencial, com a prépria incapacidade do Estado
de criar mecanismos alternativos de prevencdo ou solugdo de litigios.

Pautar-se-a o texto, em primeiro lugar, no exame das possiveis
causas do aumento da litigiosidade na democracia brasileira, verificando
em que medida o processo politico convencional adotado, a exemplo
das elei¢oes livres e justas, mostra-se insuficiente para dar efetiva
garantia aos direitos dos cidaddos, transformando o Poder Judicidrio
em verdadeiro “superego da sociedade”, como afirma Ingeborg Maus,
revelando, inclusive, a necessidade de repensar a cldssica teoria da
separagdo de poderes diante do aumento de complexidade e velocidade
das mudancas de compreensio da sociedade.

Tratado o tema sob esse prisma, buscard o trabalho examinar
quais os reflexos do prognéstico oferecido pela doutrina brasileira
sobre a situagdo de “crise” do Poder Judiciario, para efeito da atividade
dos Juizados Especiais Federais, e, na medida do possivel, vislumbrar
propostas apresentadas como alternativas para a superagdo das
contundentes criticas ao “decisionismo” taxado de ativista, que contribui
para o descrédito tanto do Judicidrio quanto das demais instituigdes.

1 A ATIVIDADE DO PODER JUDICIARIO POS-1988: ENTRE A
GUARDA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O PAPEL DE CENSOR
MORAL ILIMITADO

Com o advento da redemocratizag¢do do Brasil, simbolizada com
a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988, os paradigmas de
compreensio e aplica¢do do direito fornecidos tanto pelo Estado Liberal
quanto pelos temperamentos sofridos com as transformagdes sociais
decorrentes da ideologia do Estado do bem-estar social, demandaram e,
a0 que parece, continuam a esperar por uma revisao.
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E comum observar em muitas das criticas a atuacdo do
Judiciario atualmente a afirmagdo de que um dos principais problemas
enfrentados pela fungdo de julgar é dificuldade de lidar com o aumento
de complexidade social verificado no espago democratico reinaugurado
com a Constitui¢do e a multiplicidade de procedimentos instituidos
no jogo democritico, eg. eleitoral, legislativo, administrativo, etc.,
sem que o préprio constituinte tenha demarcado um rigido espectro
de competéncias, mas, ao inverso, consagrado o dever inescapavel de
Julgar de que decorre o non liquet.

E em que pese o fato desse aumento de litigiosidade no Brasil
ser decorrente de causas das mais diversas, importa registrar que o
fendbmeno de crescimento da importincia do Poder Judiciario e a
amplia¢do de suas fungdes nio é exclusivamente brasileiro, como
considera a professora alemd Ingeborg Maus, ao tratar do papel da
Jurisprudéncia em seu pafs, sob a dtica psicanalitica de substitui¢do da
imagem paterna de superego, numa sociedade supostamente “6rfa” de
referenciais de moralidade publica, que acabam sendo assumidos pela
decisio judicial. £ o que se infere da seguinte passagem:

A primeira vista, o crescimento no século XX do “Terceiro Poder”,
no qual se reconhecem todas as caracterfsticas tradicionais da
imagem do pai, parece opor-se a essa andlise de Marcuse. Nio
se trata simplesmente da amplia¢do objetiva das fungdes do
Judicidrio, com o aumento do poder da interpretagio, a crescente
disposigdo para litigar ou, em especial, a consolidagdo do controle
jurisdicional sobre o legislador, principalmente no continente
europeu ap6s as duas guerras mundiais. Acompanha essa evolugio
uma representagio da Justiga por parte da populagdo que ganha
contornos de veneragéo religiosa.’

A transferéncia de imagens e referéncias entre as instancias de
formacgdo do sujeito, que passa da familia para a sociedade e, logo em
seguida, ao representante do Estado, quanto a escolha de um resultado
moralmente justo entre intmeras possibilidades, seria para Maus, a
causa de um “excesso de confianc¢a” na personalidade justa do operador
Juridico a quem se delega a defini¢do do valor a ser seguido por aquela
comunidade, como se verifica em outro trecho de seu ensaio:

1 MAUS, Ingeborg. Judicidrio como superego da sociedade — o papel da atividade jurisprudencial na
sociedade 6rfa. Trad. Martonio Mont“’Alverne Barreto Lima e Paulo Antonio de M. Albuquerque. Revista
Novos Estudos, CEBRAP. Sao Paulo, n.° 58, novembro/2000, p. 185.
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A Justiga exigida pelo preceito de igualdade é, para Kaufmann,
muito mais uma ordem superior que se apresenta tanto para a ética
como para a “consciéncia juridica”, revelada mediante o “receptaculo
puro” que é o juiz. A “excepcional personalidade de jurista” criada
por uma “formagio ética” atua como indicio da existéncia de uma
ordem de valores justa: “uma decisdo justa sé pode ser tomada por
uma personalidade justa”. Nesta fuga da complexidade por parte de
uma sociedade na qual a objetividade dos valores estd em questio
ndo ¢ dificil reconhecer o cldssico modelo de transferéncia do
superego. A eliminagdo de discussdes e procedimentos no processo
de construgdo politica do consenso, no qual podem ser encontradas
normas e concepgdes de valores sociais, é alcangada por meio da
centralizag¢do da “consciéncia” social na Justiga.?

A questdo entdo se pde na constatacio de que o enfraquecimento

de outros instrumentos de controle social, como a religido e os usos
e costumes tradicionais de determinada comunidade, acaba por
transformar sobrecarregar o direito como “Unico ambiente ético

comum

, € se 0s responsaveis pela interpretagdo desse ambiente sdo os

Juizes, o Poder Judicidrio assume um papel central nas discussdes sobre
os temas mais importantes da comunidade, levando alguns a alertar
para os riscos dos decisionismos que eventualmente podem ocorrer:

A razfo pela qual tal teoria — a despeito de suas melhores intengdes
— ¢é capaz de encobrir moralmente um decisionismo judicial situa-
se ndo s6 na extrema generalidade da 6tica da moral, em oposigdo
as normas juridicas, mas também na relagfio indeterminada entre
a moral atribuida ao direito e as convic¢des morais empiricas de
uma sociedade. Assumindo o pressuposto explicito de que nenhum
grupo social possui mais do que os jufzes a capacidade moral de
argumentagdo, Dworkin estd convencido de que se pode resolver o
dilema fazendo do préprio entendimento do juiz acerca do que seja
o contetido objetivo da moral social (“community morality”) o fator
decisivo da interpretagdo juridica.

Quando a Justiga ascende ela prépria a condigdo de mais alta instancia
moral da sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de
controle social — controle ao qual normalmente se deve subordinar

2

3

MAUS, op. cit., p. 186.
ADEODATO, op. cit., p. 273.
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toda institui¢do do Estado em uma forma de organizagio politica
democratica. No dominio de uma Justiga que contrapde um direito
“superior”, dotado de atributos morais, ao simples direito dos outros
poderes do Estado e da sociedade, é notdria a regressdo a valores
pré-democraticos de parametros de integragdo social.*

Nesse estado de coisas, uma ligdo pode ser retirada do alerta
sinalizado por Ingeborg Maus, é que longe de resolver os problemas
ligados a solugdo de demandas sociais por direitos assegurados na
Constituigdo, essa hipertrofia da func¢do de julgar do Estado causa
outros problemas, pois a instincia do poder responsavel pela analise
daquelas demandas deixa de pautar-se na qualitativa efetivagdo de
direitos em outras esferas.

Ao tempo em que ganha o espago institucional e a confianga
da populagdo na “melhor aplicagdo do direito”, o Judiciario passa a
contribuir para o descrédito das outras instincias decisérias. Nio
que esse descrédito seja resultante exclusivo da atuagio judicial,
consideradas as falhas funcionais de cada Poder, mas ainda assim
nio parece se legitimar, em qualquer caso, a corre¢do por um “censor
moral ilimitado” com motivagdo em sua auto-referente experiéncia
Jurisprudencial, como expde a citada professora germanica:

Enquanto a uma pratica judicidria quase religiosa corresponde uma
veneragdo popular da Justiga, o superego constitucional assume tragos
imperceptiveis, coincidindo com formagdes “naturais” da consciéncia e
tornando-se portador da tradigio no sentido atribuido por Freud. Por
conta de seus métodos especificos de interpretagio constitucional, atua o
TEFC menos como “Guardiéo da Constitui¢do” do que como garantidor
da prépria histéria jurisprudencial, a qual se refere legitimamente
de modo auto-referencial. Tal histéria fornece-lhe fundamentagdes
que ndo necessitam mais ser justificadas, sendo somente descritas
retrospectivamente dentro de cada sistema de referéncias.’

Entre os problemas de relagdo existentes entre o Judiciario e
os demais Poderes, encontra-se a incompatibilidade da fun¢do judicial,
instrumental, politica e simbdlica, e o substrato social que lhe da
sustentacio, como observa José Eduardo Faria:

4 MAUS, op. cit., p. 186-187.

5 MAUS, op. cit, p. 191-192.
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A ineficiéncia do Judicidrio brasileiro no exercicio dessas trés fungdes
decorre, em grande parte, da incompatibilidade estrutural entre sua
arquitetura ou arcabougo e a realidade socioeconémica a partir da qual
e sobre a qual tem de atuar. Em termos histéricos, desde os primérdios
no Brasil colonial, como uma institui¢io de fei¢des inquisitérias forjada
pelo Estado portugués a partir das raizes culturais da Contra-Reforma,
aos dias de hoje, com seu intricado sistema de prazos, instincias e
recursos, o Judicidrio sempre foi organizado como um burocratizado
sistema de procedimentos escritos. J& em termos funcionais a
institui¢do foi concebida para exercer as fungdes instrumental, politica
e simbdlica no ambito de uma sociedade basicamente estdvel, com
niveis minimamente equitativos de distribuigio de renda e um sistema
legal integrado por normas padronizadas, univocas e hierarquizadas
em termos légico-formais. Os conflitos juridicos, nesse sentido,
seriam basicamente interindividuais e surgiriam a partir de interesses
minimamente unitarios, mas encarados em perspectiva diametralmente
oposta pelas partes.®

Sabe-se, entretanto, que a realidade brasileira, considerados os
avangos, ainda nio dispoe de um equitativo sistema de distribui¢io
de renda ou compartilha de niveis homogéneos de servigos publicos
essenciais, razdo pela qual ao Judiciario tem sido destinada uma
sobrecarga de demandas que burocratizam ainda mais a prestagdo
Jjurisdicional.

2 0S JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS CIVEIS COMO O FORO DE UMA
DEMANDA REPRIMIDA

Os juizados especiais federais surgiram no sistema judicidrio
brasileiro em virtude da reforma promovida pela Emenda Constitucional
n°® 22, de 18 de marco de 1998, que introduziu o pardgrafo nico no
art. 98 da Constituigdo, pois até entdo os juizados especiais estavam
restritos a justica estadual.

Concebidos inicialmente como érgdos judiciais regidos pelos
principios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual, celeridade, conciliagdo e publicidade, os juizados especiais
tederais tiveram sua competéncia disciplinada na Lei n° Lei 10.259, de

6  FARIA, José Eduardo. A crise do Judicidrio no Brasil: notas para discussdo. Jurisdi¢io e direitos
Sfundamentais: anuario 2004/2005. Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul — AJURIS;
coord. Ingo Wolfgng Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 17-18.
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12 de julho de 2001, cujo projeto de lei tinha previsdo atuagio de juizes
leigos, e regras de procedimento na Lei n° 9.099/95.

Dado o universo de conflitos observaveis no contexto
socioeconémico vigente na realidade brasileira, cuja litigiosidade,
encarada como forma de judicializa¢do da questdo, depende de diversos
outros fatores, torna-se pertinente a distingdo entre a procura potencial
e a procura efetiva ao Poder Judicidrio, distingdo consignada por
Boaventura Sousa Santos, lembrado em artigo do juiz Antonio Cesar
Bochenek, cujo trecho se destaca adiante:

A procura potencial para a resolugdo dos litigios consiste no
conjunto de contflitos judicializdveis (por diversas razdes podem ou
nio chegar ao judicidrio), enquanto a procura efetiva é determinada
pelo montante de demandas ajuizadas (matéria civel) ou dentincias
apresentadas (matéria criminal) (Santos, 1996: 485-486). A
consciéncia, a profundidade e a duragdo dos conflitos sio fatores
decisivos, de acordo com as circunsténcias, na criagdo ou no bloqueio
de situagdo de litigiosidade. Os grupos sociais menos favorecidos
economicamente ou mais discriminados socialmente, em regra mais
vulneraveis, tém menor capacidade de resolver ou transformar os
conflitos em litigios e sdo duplamente penalizados.”

Nesse ambiente, os juizados especiais federais surgiram como um
verdadeiro foro de absor¢do de uma demanda potencial reprimida. A
Justica antes cara e lenta apresentava-se agora como gratuita e eficiente,
0 que renovou as expectativas da populagdo quanto ao acesso a justica,
refor¢ando também, em parte, a idéia de uma crenga quase “religiosa”
de que s6 o Poder Judiciario pode ou tem o dever de garantir a fruigdo
de direitos, como expde Ingeborg Maus em seu ensaio sobre a imagem
do juiz e da justica.

Agregando-se a tal realidade de explosdo da litigiosidade,
crescia exponencialmente a burocratizagdo das instancias judiciais
como um todo sem a adogdo de uma politica de prevengdo de litigios
ou resolugdo alternativa de conflitos, cujo excesso contribuiu para
o emperramento da atividade judicial, desembocando no apego ao

7 BOCHENEK, Anténio César. A litigiosidade civel e a Justiga Federal brasileira. Revista de Doutrina da 4*
Regido, Porto Alegre, n. 25, ago. 2008.
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formalismo procedimental como forma de criar um sistema defensivo
contra a volumosa e crescente carga de trabalho. Essa é a compreenséo
de José Eduardo Faria:

A conversido dos cartérios judiciais em maquinas kafkianas de tazer
transcrigdes, emitir certificados e expedir notificagdes, por exemplo,
levam os juizes a transformar-se em administradores de escritérios
emperrados, em vez de exercer sua verdadeira fungdo jurisdicional.
A atuagdo excessivamente formalista dos tribunais superiores, ao
prender-se a mintcias processuais na avaliagio dos julgamentos
das instincias inferiores, retarda as decisdes terminativas e/ou
desloca o foco do julgamento das questdes essenciais para questdes
meramente procedimentais (entre 1990 e 1994, 23,18% dos casos
decididos pelo Supremo Tribunal Federal trataram exclusivamente
de técnicas processuais e em 36,37% a corte empregou argumentos
de direito processual como fundamentagio de suas sentengas).”

Tratava-se de transformar o Judicidrio do ponto de vista organico

para suprir as exigéncias de celeridade e maior eficiéncia gerencial,
dado o seu retrospecto histérico de Poder moroso, burocrético e
perdulério, enfrentando-se as criticas com a amplia¢do do acesso e o
répido retorno em forma de resposta as demandas ajuizadas, e, para
isso, os juizados especiais poderiam ter importante funcdo, de acordo
com o entendimento exposto pelo ja citado professor Faria:

Foi para enfrentar esses problemas que, nas tltimas duas décadas
e meia, o Judicidrio optou por se transformar organizacionalmente,
procurando descentralizar-se, informatizar-se, desburocratizar-se e
“desoficializar-se” por meio de juizados especiais para as pequenas
causas de natureza civil e criminal — ou seja, para os litigios de
massa, abundantes e rotineiros, com pequeno valor material e
ja suficientemente “jurisprudencializados”. Embora tenham a
aparéncia de uma justica de segunda classe para cidaddos de
segunda classe (Santos: 1996), ndo se pode, é evidente, subestimar a
contribui¢éo desses juizados para viabilizar o acesso de contingentes
expressivos da populagdo aos tribunais. Ocorre, porém, que a
perversa distribuigdo de renda e as graves distor¢des por ela
geradas levaram muitas matérias no Ambito da “justi¢a comutativa”
a serem progressivamente contaminadas por conflitos distributivos

8

FARIA, op. cit., p. 20.
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— 0 que, por conseqiiéncia, acaba por converter “simples” questdes
triviais ou corriqueiras de direito positivo em questdes de carater
inequivocamente politico.”

Examinando as preocupantes conseqiiéncias de um aumento
significativo das atividades dos juizados especiais federais em fung¢io do
excesso de litigios decorrentes da m4 aplicagdo ou auséncia de aplicagdo
da lei pelo INSS em requerimentos de beneficios previdencidrios,
responsaveis pela destacada maioria dos processos nos juizados federais,
Julio Guilherme Schattschneider traga um interessante paralelo.

Comparando o atual papel desempenhado pelos juizados
especiais federais com a famosa fabula dos porcos assados'’ de autoria
desconhecida, para constatar que “a proliferacdo sempre insuficiente
destes Juizados decorre de uma concepgdo originariamente equivocada
de atuagdo Judicial e que tem contribuido para tornar toda a
administragdo publica ineficiente”.

As diversas criticas admissiveis ao comportamento, ou em muitas
vezes a inércia, do Poder Executivo ou Legislativo, como fundamento da
ampliacdo do espaco de atuagdo judicial, tém considerado, no minimo,
exéticas algumas interpretagdes do texto constitucional como forma
de proteger os direitos fundamentais, sem que se leve em conta as
proprias deficiéncias operacionais de cada Poder. Nesse sentido sdo as
linhas de conclusdo escritas por Schattschneider sobre a atividade dos
magistrados nos juizados federais:

A Justica deve ser reservada a tarefa de controlar a legalidade dos atos
administrativos seus e dos demais poderes —nio lhe cabe pratica-los
diretamente. Se nio hé estrutura material e de pessoal suficientes
para que o préprio Poder Executivo exerca as suas atribuigdes, este
é um problema que ele mesmo deve resolver (a Receita Federal do
Brasil ndo teria atingido o nivel de exceléncia que possui hoje se
esta fosse uma tarefa impossivel). Os segurados e beneficidrios da

9  FARIA, op. cit,, p. 43.

10 Conta a fibula que por acidente uma floreta teria sido incendiada, e apdés o apagar das chamas os
moradores encontraram alguns porcos assados junto as cinzas, e resolvendo experimentar a carne
daqueles animais descobriram o quio gostosa era, pois até entdo os porcos eram servidos crus. A partir
desse dia, todas as oportunidades em que se pretendia comer carne de porco tocava-se fogo na floresta,
criando-se todo um sistema para gerenciar a queimada e obter a carne. Apés algum tempo, pesquisas e
desenvolvimento do sistema de queimadas, um cidado chamado “Jodo Bom-Senso” dirigiu-se ao “Diretor
Geral de Assamento” propondo-lhe uma idéia simples, ou seja, que bastava matar o porco, limpa-lo e
assa-lo sobre uma fogueira, mas logo foi demovido de sua légica idéia, pois ela nao funcionaria na pratica,

afinal, o que se faria com todo o sistema montado para tal finalidade.
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Previdéncia Social que possuem direito a um beneticio com certeza
gostariam de recebé-lo sem necessidade do ajuizamento de qualquer
demanda. Em suma, eles querem ser vistos como um problema do
préprio INSS e ndo como um problema de outra pessoa.'!

Afastando-se da solugdo dos diversos problemas levantados
sobre o acesso a justica no Brasil, ou mesmo agravando-os, a
intensifica¢do da agenda do Poder Judicidrio com a absor¢do de tarefas
tipicas do Executivo, que tem sido realizada de forma escalonada nos
Juizados especiais federais civeis em matéria previdencidria, acaba por
apresentar-se como idéia de que a justiga sé se faz nos tribunais.

3 O DILEMA QUANTIDADE VERSUS QUALIDADE NO DEBATE SOBRE
O ACESSO A JUSTICA

Uma questdo de mudanga de foco parece dominar as discussdes
mais recentes sobre a atuagdo do Poder Judicidrio no Brasil. Atentos a
exigida eficiéncia gerencial de processos e pessoas, muitos dos juizes
tém-se preocupado demasiadamente com estatisticas e metas, porém,
desapercebidamente sinalizam o risco de esquecerem o mais importante:
a justiga do caso concreto.

Entre os mutirdes carcerarios, semanas de conciliagdo e juizados
especials itinerantes, os nimeros igualmente tém representado uma
resposta convincente de que o Judicidrio tem ampliado os seus servigos
e se aproximado da sociedade.

Ainda com base em ntmeros os tribunais estaduais, federais, do
trabalho, superiores e até o Supremo Tribunal Federal tém apresentado
sua atuagdo como Cortes eficientes e dotadas de planejamento para
enfrentar o excesso de ajuizamento dos litigios, razdo pela qual também
se tornou pratica no Judicidrio elaborar rankings entre os juizes mais
céleres em mapas de produtividade, destacando os que detém o menor
“estoque” de processos, a taxa de “congestionamento” de cada vara,
indice de recorribilidade, como critérios influentes de avaliagdo da
atuagdo judicial, inclusive para efeitos de promogao.

O encanto pela apreciagdo dos ntimeros como forma de afastar
incertezas quanto as reais vantagens de uma atuacdo judicial pautada
pelo actimulo de tarefas ndo sé6 judiciais, mas também administrativas,
¢é observado em estudo do professor fluminense Roberto I'ragale Filho:

11 SCHATTSCHNEIDER, Julio Guilherme. Porcos assados, Viktor Navorski e os Juizados Federais. Jus
Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2220, 30 jul. 2009. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/

texto.asp?id=18247>. Acesso em: 17 nov. 2009.
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Essa fascinagdo parece ter contaminado o Poder Judicidrio. Quer
isso dizer que ntmeros agora compdem uma nova realidade em
relagdo ao terceiro Poder? A resposta teria que ser necessariamente
ambigua, j4 que simultaneamente afirmativa e negativa. Sem divida,
nimeros nio constituem uma realidade estranha ao Judiciario, que
h4 muito produz estatisticas sobre sua atuagio. E certo que esses
dados sdo frageis e muito precariamente alinhavados, o que torna
diffcil a construgio de uma percepgio clara sobre a sua atuagio e
explica os incontédveis esfor¢os que tém sido empreendidos nestes
Gltimos tempos para emprestar inteligibilidade e uniformidade as
estatisticas do Judicidrio. Por outro lado os ntimeros constituem
uma novidade na medida em que eles tém contaminado o processo
avaliativo do Judicidrio, além de serem utilizados para guiar, sob
uma perspectiva colonizadora da Economia, a discussdo sobre o
impacto e o alcance da fungfo judicial.'

Sob a perspectiva numérica de atuagio, o Judicidrio parece buscar
legitimidade institucional para o seu engrandecimento no Estado
Democritico, é como se divulgar ntimeros de sentengas proferidas,
recursos julgados, somas em dinheiros liberadas para pagamento via
precatérios ou requisi¢des de pequeno valor aproximasse o Judicidrio
de uma realidade comandada pela economia, onde funciona a légica do
tazer mais utilizando menos.

Esse viés economicista de enxergar a atividade judicial, também
presente nos juizados especiais federais civeis, possibilita o esquecimento
da complexidade de vérios dos direitos pleiteados e pde em xeque o
seu préprio propdsito, o acesso a justica, cujo beneficio se encontra na
qualidade da frui¢do de direitos e ndo somente ao direito de ajuizar
uma ag¢io e obter uma resposta. Em outras palavras, o acesso a justica
estaria na maximizagio de um beneficio de forma menos onerosa para
as partes, e ndo para o Poder Judicidrio, como explica Fragale Filho:

Nesse novo cendrio, a magistratura, em especial aquela de
proximidade, se transforma em uma espécie de gerente de varejo
do passivo judicial, com um perfil fortemente negociador. E isso é
inevitdvel namedida em que o indicador de produtividade é traduzido
como um indice de “workload”, ou seja, de carga de trabalho. Deixa-
se, assim, de perceber que o trabalho judicial envolve uma série de

12 FILHO, Roberto Fragale. Poder Judicidrio: Os riscos de uma agenda quantitativa. Estudos Constitucionats.
Jacinto Nelson Miranda Coutinho, José Luis Bolzan de Morais, Lenio Luiz Streck (organizadores). Rio de

Janeiro: Renovar, 2007, p. 363-464.
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outras varidveis, que devem contribuir, simultaneamente, para a
maximizac¢do do beneficio social e a minimiza¢do do custo social.
E, provavelmente, a auséncia desta percepgio que faz com que os
tipos ideais identificados na primeira parte do texto, ainda que
eles estabelecam relagdes distintas com enxurrada dos nimeros,
ndo sejam capazes de articular uma agenda menos reativa e mais
propositiva para o Judiciario."

Priorizar a eficiéncia e a celeridade de procedimentos como
escolhas principiol6gicas nos juizados federais revelou-se uma iniciativa
com grande repercussio positiva na aproximacio do Judicidrio junto a
populagdo mais carente, mas em uma segunda etapa, ou seja, da prépria
efetivacdo de direitos.

Da anadlise de tais dados e considerac¢des, hd de se observar, em
linhas de conclusdo, que o foco da questdo do acesso a justiga nio é
apenas a possibilidade de todos os conflitos individuais ou entre grupos
desaguarem no Judicidrio, mas sim que se alcance a justi¢a no contexto
em que se encontram as partes, preservando o tempo, mas ndo lhe
sobrepondo a complexidade dos casos. Disso resulta que o acesso a
Justica pode se dar em qualquer instancia, judicial ou néo.

A utilizagdo do modelo dos juizados especiais federais como
instancia de resolugdo massiva e repetitiva de conflitos, ndo poderia ou
deveria ser vista apenas como mais uma proposta de racionalizagio e
redugdo dos custos do Judiciario, com a suposi¢ido de ampliagdo do acesso
a justica, tornando-se um mero discurso, sob pena de transformarem-se,
de fato, em “justigas de segunda classe” para “cidaddos de segunda classe”.
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RESUMO: Uma auditoria do Tribunal de Contas da Unido (TCU)
pode servir de auxilio ao Poder Executivo. Ao analisarmos os comandos
constitucionais, deduzimos que o Tribunal tem competéncia para
realizar auditorias de natureza contdbil, financeira, or¢amentaria,
operacional e patrimonial.

A auditoria operacional é definida como sendo é o exame independente
e objetivo da economicidade, eficiéncia, eficicia e efetividade de
organizagdes, programas e atividades governamentais, com a finalidade
de promover o aperfeigoamento da gestdo publica.

Nesse contexto, o Tribunal realizou uma auditoria nos Hospitais
Universitdrios com o objetivo de examinar aquelas institui¢oes,
produzir um amplo diagnéstico de sua situagdo e oferecer propostas
concretas aos Poderes Legislativo e Executivo, com o cruzamento de
informagdes dos sistemas de educagio e de satide puablica.

Através de uma comparagdo entre as sugestoes feitas pelo Tribunal
e as medidas efetivamente empreendidas pelo Governo Federal, fica
demonstrado como uma auditoria operacional pode se transformar em
instrumento valioso para tomada de decisdo.

PALAVRAS-CHAVE: Auditoria Operacional. TCU. Estudo de Caso.
Hospitais Universitérios.

ABSTRACT: An audit of Tribunal de Contas da Unido (T'CU) might
be useful to the executive. In analyzing the constitutional commands,
we deduce the Court has competence to conduct accountancy, financial,
budgetary, performance and property audits.

The performance audit is defined as the independent and objective
review of economicity, efficiency, efficacy and effectiveness of
organizations programs and governmental activities, aiming to
promote the improvement of public management.

In this context, the Court made an audit in the University Hospitals
in order to examine those institutions, produce a comprehensive
diagnosis of their situation and offer concrete proposals to legislative
and executive branches, crossing information of education and public
health systems.

Through a comparison between the suggestions made by the Court
and the measures actually taken by the Federal Government is shown
as a performance audit may become a valuable tool for decision making.

KEYWORDS: Performance Audit. TCU. Case Study. University
Hospitals.
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INTRODUGAO

Pode o Tribunal de Contas da Unido (T'CU) atuar em auxilio ao
Poder Executivo? A resposta a essa indagagdo merece analise minuciosa
dos comandos constitucionais e reflexio acerca das conseqiiéncias
praticas da atuacdo daquele 6rgdo.

A Constitui¢do Federal de 1988 ampliou significativamente as
competéncias atribuidas ao TCU, que recebeu poderes para auxiliar o
Congresso Nacional no exercicio do controle externo' das entidades
da administragio direta e indireta. Um dos seus encargos esta elencado
no art. 71, incivo IV :

realizar, por iniciativa prépria, da Camara dos Deputados, do Senado
Federal, de Comissdo técnica ou de inquérito, inspe¢des e auditorias
de natureza contabil, financeira, or¢amentdria, operacional e
patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, e demais entidades referidas no inciso I1;

Analisemos a primeira parte do inciso acima, quanto alegitimidade
para solicitar auditorias e inspegdes. O texto é claro ao afirmar que a
iniciativa sé pode partir do proéprio tribunal ou do Congresso Nacional
(Camara dos Deputados ou Senado I'ederal). Quando se estende e fala
em Comissdo técnica ou de inquérito, quer dizer Comissio técnica ou de
inquérito do préprio Poder Legislativo. Sendo assim, o Poder Executivo
nido tem a prerrogativa de solicitar uma auditoria diretamente ao TCU,
ou seja, ndo pode figurar no pélo ativo da fiscalizagio.

A altima parte do inciso citado especifica o p6lo passivo da
auditoria, aquele que sera alvo da inspecdo. Nesse pélo estdo as
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciério, e demais entidades referidas no inciso II do mesmo art. 71
(“administragfo direta e indireta, incluidas as fundag¢des e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal”). A CF/88, nesta
parte, quis evidenciar que o TCU tem legitimidade para fiscalizar
autarquias, fundacdes publicas e sociedades de economia mista. As
alegagdes de que se tratam de pessoas juridicas distintas da Unido
ou de que podem possuir natureza juridica de direito privado ndo
Justificam que fiquem de fora da fiscaliza¢do, uma vez que tem relacdo
umbilical com o Poder Publico Federal. O Supremo Tribunal Federal

1 BRASIL Constituigdo da Repiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.
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(STF), por sinal, j4 se manifestou sobre o tema, encerrando qualquer
discussio.”

Aqui j4 podemos tirar uma primeira conclusio: o Poder Executivo
nio pode solicitar a atuagio do T'CU, mas suas unidades administrativas
podem ser alvo dessa atuagdo, inclusive aquelas pertencentes a
Administragio indireta. Em outras palavras, o Poder Executivo nio

pode ocupar o pélo ativo da fiscalizagio, mas pode ocupar o pélo passivo.

1 AS BASES NORMATIVAS PARA REALIZAGAO DE AUDITORIAS
PELO TCU

Dentro do escopo delimitado pelo inciso IV acima transcrito,
restando evidente quem audita (inicio do inciso) e quem ¢é auditado
(final do inciso), podemos tecer comentdrios sobre sua parte central:
qual o seu objeto, a agdo a ser empreendida.

A fiscalizagdo consiste em realizar auditorias ou inspegdes de
natureza contabil, financeira, orgamentéria, operacional e patrimonial.
Importante salientar que cada um desses tipos de auditoria nio se limita
a verificar a conformidade legal dos atos. H4 autorizagdo constitucional
expressa, estampada no art. 70, para que se analise também sua
legitimidade e economicidade.

Em uma auditoria patrimonial em que se fiscaliza os bens moveis
de determinada reparti¢do, por exemplo, ndo se verifica apenas se sua
aquisicdo seguiu o processo licitatério correto ou se todos os bens
inventariados se encontram no local. Deve-se analisar, também, se ndo
foram escolhidos bens com especificagdes claramente acima do necessario
(economicidade) ou se os equipamentos estdo atendendo de modo
satisfatério a finalidade para o qual foram adquiridos (legitimidade).

As auditorias de natureza contébil, financeira, orcamentéria e
patrimonial podem ver visualizadas de forma mais facil, uma vez que
os termos utilizados definem diretamente o objeto da fiscalizagdo: a
contabilidade, as finangas, o or¢camento e o patrimoénio das unidades
administrativas, respectivamente. Mas o que falar da auditoria
operacional? Seriam fiscalizadas suas “operacdes”™ Nesse ponto nos
socorremos de definigdo dada pela doutrina:

Auditoria Operacional consiste em avaliar as ag¢des gerenciais e
os procedimentos relacionados ao processo operacional, ou parte
dele, das unidades ou entidades da Administragido Publica Federal,

2 Mandado de Seguranga 26117 — Relator Eros Grau
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programas de governo, projeto, atividades, ou segmentos destes,
com a finalidade de emitir uma opinido sobre a gestdo quanto
aos aspectos da eficiéncia, eficdcia e economicidade, procurando
auxiliar a administragdo na geréncia e nos resultados, por meio de
recomendagdes, que visem a aprimorar os procedimentos, melhorar
os controles e aumentar a responsabilidade gerencial™

Note-se que, neste ponto, a fiscalizagio deixa de ter um carater
eminentemente corretivo, de apontar erros, e passa a ter uma maior
natureza preventiva. A auditoria operacional também pode ser definida
como auditoria gerencial. Procura-se auxiliar o gestor, aconselhar,
indicar caminhos. Muitas vezes quem esta no dia-a-dia da administragio
¢é absorvido pelas rotinas e necessidades urgentes e ndo tem o tempo
adequado para refletir sobre o préprio trabalho.

Nesse momento, uma auditoria operacional é bem-vinda. E
natural que o gestor publico seja refratdrio a qualquer tipo de inspecio,
vez que falhas sempre poderdo ser encontradas. No entanto, a equipe do
TCU, em uma fiscalizagio desse tipo, ndo esta ali para apontar culpados
e sim para indicar quais possiveis medidas a tomar para evitar essas
talhas.

Uma das vertentes de atuagdo do TCU é a realizagio de
auditorias operacionais. Esse tipo de fiscalizagdo visa contribuir para a
melhoria do desempenho de programas de governo e, ainda, aumentar
a efetividade do controle, por meio da mobilizagio de atores sociais no
acompanhamento e na avaliagdo dos objetivos, da implementagio e dos
resultados das politicas publicas.

O TCU reconhece que seu trabalho, nestes casos, tem por objetivo
orientar o gestor publico uma vez que define auditoria operacional
(ANOp) como sendo o “exame independente e objetivo da economicidade,
eficiéncia, eficicia e efetividade de organizagdes, programas e atividades
governamentais, com a finalidade de promover o aperfeicoamento da
gestdo publica.” *

Ao invés de se verificar simplesmente a conformidade entre os
procedimentos e as normas (prestagdo de contas strictu sensu), busca-
se fornecer feedback verdadeiro e util sobre eficicia de politicas e
programas. Podemos afirmar, entdo, que a auditoria operacional tem
natureza distinta dos demais tipos de auditoria. Esse fato é reconhecido
pelo préprio Tribunal de Contas da Unido:

3 JUNG, Sergio. Adminstragdo, or¢amento e contabilidade piiblica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 678.

4 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Manual de auditoria operacional. Brasilia: TCU, 2010.
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As auditorias operacionais possuem caracteristicas préprias que
as distinguem das auditorias tradicionais. Devido a variedade e
complexidade das questdes tratadas, possuem maior flexibilidade
na escolha de temas, objetos de auditoria, métodos de trabalho e
forma de comunicar as conclusoes de auditoria. Empregam ampla
sele¢do de métodos de avaliagdo e investigagdo de diferentes areas
do conhecimento, em especial das ciéncias sociais. Além disso, essa
modalidade de auditoria requer do auditor flexibilidade, imaginagdo e
capacidade analitica.’

Esta talvez seja a atividade do TCU que possa gerar mais frutos
para a sociedade. Ao avaliar o resultado prético de politicas publicas,
deixa-se evidente quais agdes e programas governamentais nio estfo
atendendo sua finalidade: o bem-estar social. A partir dai podem ser
tomadas medidas para corrigir o rumo de uma agdo especifica ou, até
mesmo, de toda uma politica de governo.

A literatura define planejamento como um processo constituido
de uma série seqiiencial de seis passos, a saber definir objetivos, verificar
qual a situagdo atual em relacdo aos objetivos, desenvolver premissas
quanto as condigdes futuras, analisar alternativas de agdo, escolher um
curso de agdo entre varias alternativas e implementar o plano e avaliar
os resultados.

Ao verificar qual é a situagdo atual e indicar as alternativas de
agdo, o Tribunal faz grande parte do trabalho de planejamento que
envolve qualquer politica publica.

Nesse ponto chegamos a uma conclusio teérica: um trabalho
realizado pelo TCU (auditoria operacional) pode ser ttil para a atuagdo
pratica do Poder Executivo, ao elaborar um diagnéstico e indicar
medidas que podem ser tomadas em rela¢do a uma determinada politica
publica.

2 AS AUDITORIAS OPERACIONAIS NA PRATICA

Uma vez que a teoria estd clara, devemos dar um passo adiante
e analisar se todo esse processo ocorre no mundo real. Pode-se fazer
o seguinte tipo de questionamento: o TCU realmente faz esse tipo
de auditoria operacional? Esse trabalho é realizado de forma a poder
ser aproveitado pelo gestor publico? Em caso positivo, o Governo

5 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Manual de auditoria operacional. Brasilia: TCU, 2010.
6 CHIAVENATO, Idalberto. Adminitragdo Publica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 34.3.
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leva em consideragdo os resultados da auditoria em suas decisdes?
Alguma medida prética ja foi tomada com base em uma inspecdo
realizada pelo TCU?

Respondendo & primeira indagacdo, podemos afirmar, com
seguranga, que o TCU realiza auditorias operacionais. Ao longo dos
anos essa atividade vem ganhando cada vez mais importéancia dentro
do érgdo. Vejamos :

O Tribunal de Contas da Unido também criou, em 2000, uma
unidade especializada, chamada Secretaria de Fiscalizagdo e
Avaliagdo de Programas de Governo - Seprog, que, desde entdo,
realiza, prioritariamente, auditorias operacionais de abrangéncia
nacional e regional. Além disso, desenvolve e dissemina métodos
e técnicas sobre essa modalidade de auditoria.

Desde 1998, foram realizadas auditorias em diversas dreas de
governo: Agricultura, Aquicultura, Assisténcia Social, Ciéncia
e Tecnologia, Defesa, Desenvolvimento Agririo, Educagio,
Esporte, Habitagdo, Integracdo Nacional, Justica, Meio-
Ambiente, Relagdes Exteriores, Saneamento, Satde, Trabalho,
Transporte e Turismo.”

Hé4 uma nitida preocupagdo do Tribunal em oferecer ao
administrador um diagnéstico preciso e solugdes que possam ser
implementadas, de modo a que o trabalho tenha um efetivo resultado
social. Em relagdo a esse ponto, ja foi desenvolvido um ciclo de
atividades de auditoria operacional, denominado ANop, que se
desenvolve nas seguintes etapas: sele¢do, planejamento, execugio,
andlise, elaboragdo de relatério, comentério do gestor, apreciacdo pela
Corte, divulgagdo e monitoramento. O grafico do site em relacdo a
esse ponto é bem didatico:”

7 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Manual de auditoria operacional. Brasilia: TCU, 2010.

8 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Manual de auditoria operacional. Brasilia: TCU, 2010.
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Ciclo de atividades da auditoria operacional

Monitoramento
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Fonte: Adaptado de NAO, 1996

A selegio das auditorias a serem realizadas levam em consideragio,
como critério principal, a capacidade de melhorar a gestdo publica. E o
que se depreende do seguinte trecho:

O processo de selegiio do objeto de auditoria é o primeiro estégio
do ciclo e visa selecionar um objeto que ofereca oportunidade para
realizagio de auditoria que contribua para o aperfeicoamento da
administragio publica e fornega a sociedade opinido independente
sobre o desempenho da atividade ptblica.

L]

Realizadas as escolhas estratégicas, definem-se os critérios que
serdo usados para selecionar objetos especificos de auditoria. O
mais importante desses critérios é a capacidade de agregar valor,
em razdo das possiveis melhorias da gestdo publica decorrentes
da auditoria. Outros critérios sio a materialidade, a relevincia e a
vulnerabilidade desses objetos.”

3 AUDITORIA OPERACIONAL NOS HOSPITAIS UNIVERSITARIOS
FEDERAIS

Uma vez demonstrado que as auditorias sdo efetivamente
realizadas e tem como preocupacdo central a melhora da gestdo, é
necessario que sejam respondidas as duas ultimas questdes propostas:
o Governo leva em considerag¢do os resultados da auditoria em suas

9  BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Manual de auditoria operacional. Brasilia: TCU, 2010.
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decisdes? Alguma medida pratica jd foi tomada com base em uma
inspecdo?

Passamos ao ponto mais delicado da presente analise: se a
auditoria operacional, realizada pelo TCU, érgdo do Poder Legislativo,
é levada em consideragio no ambito do Poder Executivo.

Em que pese as dificuldades de se realizar um trabalho de alto
nivel como o desenvolvido pela multicitada Corte, talvez o passo mais
complexo do processo seja transportar esse entendimento de um Poder
para outro. Ndo haveria nenhuma utilidade publica efetiva se auditoria
realizada ficasse restrita ao Legislativo. Para que as auditorias reflitam
em melhora na qualidade de vida da populacdo, ha necessidade de que
os 6rgios de direcdo superior das unidades administrativas incorporem
as informagdes recebidas e coloquem em pratica a¢des concretas.

Deve-se, pois, fazer um cotejo entre a auditoria realizada e as
agoes eventualmente empreendidas, a fim de que sejam respondidas as
questdes propostas.

Para isso, decidimos analisar uma caso especifico: a auditoria
operacional realizada nos hospitais universitarios federais (HU'’s)
vinculados ao Ministério da Educag¢do (MEC)."

Faremos uma breve andlise da auditoria e, em seguida,
verificaremos se esta foi levada em consideragio em decisdes
governamentais.

O TCU percebeu que estavam sendo realizados trabalhos,
de forma dispersa, diretamente nos hospitais universitirios ou nas
universidades, com reflexos na gestido dos HU. I'altava, contudo, uma
avaliagdo sistémica do conjunto dessas entidades.

O objetivo era examinar aquelas institui¢des, no plano nacional,
realizando levantamento destinado a produzir um amplo diagnéstico
dos Hospitais Universitarios federais vinculados ao Ministério da
Educagio e a oferecer propostas concretas aos Poderes Legislativo e
Executivo, com o cruzamento de informagdes dos sistemas de educagio
e de satde publica. Vejamos as dreas que foram objeto da auditoria:

[...] Assim, priorizou-se a avaliagdo em dareas consideradas mais
relevantes (financiamento, pessoal, equipamentos e insumos, sistemas de
informagdo e agoes estratégicas)."" (grifo nosso)

10 Tribunal de Contas da Unido - Acérdido 2813/2009 — Plenério — item 1.1

11 Tribunal de Contas da Unido - Acérddo 2813/2009 — Plenério — item 1.5
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[..J] Também foi adotada a premissa de que a solugdo para a
melhoria do sistema ndo pode prescindir da garantia de maior
autonomia aos HU, o que ¢é referido em grande parte da doutrina
e esta contemplado na politica pdblica em andamento. Para
corroborar essa argumentagéo, destaque-se que, em diversos pafses
- em especial os europeus -, ja foram efetuadas reformas hospitalares
baseadas em mudangas estruturais dos modelos de gestdo, dotando
as unidades de maior autonomia e menor vinculo hierarquico. La
Forgia, ao analisar vérios sistemas hospitalares europeus, assinala
que os modelos de gestdo examinados sdo diversos, tendo sido
abandonado, no entanto, o modelo baseado na administragio
hierarquica direta dos hospitais publicos, presente no Brasil e em
muitos pafses da América Latina (FORGIA, 2009)."* (grifo nosso)

Cabe ressaltar que o TCU produziu extenso e profundo relatério
sobre os Hospitais Universitdrios. Foram selecionados para avaliagdo 9
hospitais gerais, distribuidos por 8 Estados. Foram também visitados,
com a finalidade de obter informagoes ou conhecer padroes superiores de
desempenho, setores do Ministério da Educagdo - MEC, do Ministério
da Satde - MS e do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestéo
- MPOG."”

Foram feitas sugestdes detalhadas em cada uma das dreas
consideradas mais relevantes (acima destacadas).

Vejamos, a titulo exemplificativo, algumas destas sugestdes
contidas no voto do Ministro Relator do Acérdao 2813/2009:

18. Assim, seria conveniente desenvolver metodologia especifica, no
ambito nio sé do MEC, mas também dos Ministérios da Satide e da
Ciéncia e Tecnologia, com os objetivos de: (a) estabelecer claramente
responsabilidade de cada uma daquelas Pastas no custeio da atuagio
dos HU - com eventual aumento da participagdo do Ministério da
Satde, dada a crescente inser¢ido daqueles hospitais na rede do SUS;
e (b) distribuir recursos entre hospitais de maneira mais equitativa.

57. Assim, por considerar que ‘determinados modelos
organizacionais propiciam melhor desempenho do que outros, em
razdo de menor interferéncia politica e maior autonomia gerencial’,
a equipe de consolidago, a partir de uma andlise comparativa de

12 Tribunal de Contas da Unido - Ac6érdao 2813/2009 — Plendrio — item 1.6

13 Tribunal de Contas da Unido - Acérddo 2813/2009 — Voto do Ministro Relator —itens 5 e 6
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possiveis alternativas juridicas, examinou ‘a possibilidade de instituir
instrumentos destinados a conferir autonomia administrativa e
gerencial aos HU, independentemente da necessidade de alteragdo
no modelo de gestdo de pessoal’.

73. Como bem registrou o relatério consolidado da auditoria, ‘muitos
hospitais foram construidos na década de 70, inspirados numa
concepgdo arquitetoénica que se tornou ultrapassada para atividade
hospitalar, e foram destinados ao atendimento de um contingente de
pessoas muito inferior aquele que hoje é por eles atendido’.

74. As evidéncias encontradas sdo eloquentes: criticas negativas
recebidas em inspe¢des sanitdrias, acessos fisicos inadequados,
atendimentos em corredores de pronto-socorros, funcionamento
de servigos distintos nas mesmas instalagdes, orientagdo de alunos
em corredores e enfermarias, mesas de estudo colocadas em espagos
improéprios, falta de manutencgio predial, infiltragdes, inexisténcia
de saidas de incéndio, instalagdes inconclusas ou danificadas e
descumprimento de padroes sanitarios.

76. Em relagdo a outros aspectos de gestdo auditados, notou-se que,
em seu funcionamento cotidiano, parte dos HU néo dispde de rotinas
e procedimentos padronizados e, em alguns casos, de protocolos
clinicos, instrumentos que descrevem condutas dos profissionais de
satde diante de determinados diagndsticos, descrigdes terapéuticas,
exames e outros processos médicos e que sdo essenciais para
administragio de processos médicos.

99. Chegamos, agora, a uma das faces mais preocupantes da crise
vivida pelos HU: seus recursos humanos.

100. Por sua precisdo, transcrevo a seguir, com pequenos ajustes de
forma, trechos do relatério consolidado que delineiam com perfeigio
a gravidade da questdo:

- ‘a escassez de pessoal administrativo reflete nos processos de
trabalho relativos a compras, manutengo de equipamentos e da drea
fisica, desenvolvimento e manutengdo de sistemas informatizados e
de custos, padronizacdo de rotinas e, sobretudo, no planejamento e
na avaliagdo das atividades, pois os gestores passam a maior parte
do tempo resolvendo problemas e executando tarefas que poderiam
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ser delegadas caso contassem com némero maior de servidores
qualificados’;

- ‘a ndo-reposi¢ido do pessoal do quadro tem levado ao crescimento
das terceirizagdes, que, embora permitidas em lei, nem sempre
agregam qualidade e economicidade aos processos de trabalho, e
das contratagdes de funciondrios por meio das fundagdes de apoio,
mecanismo ilegal, sobre o qual este Tribunal j4 teve a oportunidade
de se manifestar intimeras vezes’.

192. Também serd necessdria a garantia de maior autonomia dos
gestores dos hospitais para preencherem as vagas que surgirem em
seus quadros de pessoal, o que evitaria as perniciosas préticas de
terceirizagdo e de contratagio de empregados por intermédio de
fundagoes de apoio que a auditoria detectou.

Na parte final do acérddo os Ministros decidem fazer outras
sugestoes. Podemos destacar a seguinte:

9.1.2. criagdo e instalagdo, por meio de ato normativo que garanta
continuidade administrativa, de estrutura de coordenagio de
iniciativas referentes aos hospitais universitarios, preferencialmente
de natureza interministerial, com competéncia regulamentar para:
conduzir politica de reestruturagido daqueles hospitais; elaborar, fazer
cumprir e acompanhar plano ou programa de reorganizagdo daquelas
entidades; estabelecer cronograma, responsaveis e metas de cada etapa
e responsabilidades dos Ministérios da Educagéo, da Satde, da Ciéncia
e Tecnologia e do Planejamento, Or¢amento e Gestdo na busca de
solugdes integradas; criar mecanismos de articulagdo entre aqueles
hospitais, de divulgagio de boas praticas, de padronizagdo de rotinas, de
capacitagdo de gestores e de incentivos a melhoria de eficiéncia;

O Acoérdio citado foi publicado em 27/11/09. Uma vez tornada
publica a auditoria realizada (fase de divulgag¢io), devemos verificar se
esta foi levada em consideragio em decisdes do Poder Executivo federal.

Podemos intuir que sim. J4d em 27/01/ 10, apenas dois meses apds
a publicacdo da auditoria, o Presidente da Republica editou o Decreto
N° 7.082/10 instituindo o Programa Nacional de Reestruturagdo dos
Hospitais Universitarios Federais - REHUF, destinado a reestruturagio

e revitalizacdo dos hospitais das universidades federais, integrados ao
Sistema Unico de Satde (SUS).
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o

Merece destaque o objetivo do REHUF, destacado no artigo 2.
do referido diploma:

Art. 2°. O REHUF tem como objetivo criar condi¢gdes materiais
e institucionais para que os hospitais universitirios federais
possam desempenhar plenamente suas fungdes em relagdo
as dimensdes de ensino, pesquisa e extensio e a dimensdo da
assisténcia a satde.

As diretrizes do REHUT parecem seguir as dreas consideradas
mais relevantes pelo TCU e coincidem com viérias sugestdes daquele
6rgdo. Vejamos:

Art. 8°. O REHUF orienta-se pelas seguintes diretrizes aos hospitais
universitarios federais:

I - instituigio de mecanismos adequados de financiamento,
igualmente compartilhados entre as dreas da educagdo e da satde,
progressivamente, até 2012;

IT - melhoria dos processos de gestdo;
II1 - adequagio da estrutura fisica;
IV - recuperagio e modernizagio do parque tecnoldégico;

V - reestruturagio do quadro de recursos humanos dos hospitais
universitarios federais; e

VI - aprimoramento das atividades hospitalares vinculadas ao
ensino, pesquisa e extensdo, bem como a assisténcia a satde, com
base em avaliagdo permanente e incorporagdo de novas tecnologias
em satde.

As medidas especificas para atender o disposto nos artigos
acima transcritos refletem, em boa parte, as sugestdes feitas pela
auditoria do TCU. Outra passagem do Decreto corrobora este
entendimento:

Art. 5° Para a realizacdo dos objetivos e diretrizes fixados nos arts.
2° e 8° serdo adotadas as seguintes medidas:
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I - modernizagido da gestdo dos hospitais universitarios federais,
com base em transparéncia e responsabilidade, adotando-se como
regra geral protocolos clinicos e padronizagdo de insumos, que
resultem na qualificagdo da assisténcia prestada e otimizagdo do
custo-beneficio dos procedimentos;

IT - implantagdo de sistema gerencial de informagdes e indicadores
de desempenho a ser disponibilizado pelo Ministério da Educagéo,
como ferramenta de administragio e acompanhamento do
cumprimento das metas estabelecidas;

IIT - reformas de prédios ou construgdo de unidades hospitalares
novas, com adequagdo as normas da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria - ANVISA e as disposigdes especificas do Ministério

da Satde sobre espagos destinados a atengio de média e alta
complexidade;

IV - aquisi¢do de novos equipamentos de satde e substitui¢do dos
equipamentos obsoletos, visando a utilizagdo de tecnologias mais
modernas e adequadas a atenc¢io de média e alta complexidade;

V - implantagido de processos de melhoria de gestdo de recursos
humanos;

VI - promogio do incremento do potencial tecnolégico e de pesquisa
dos hospitais universitdrios federais, em beneficio do atendimento
das dimensdes assistencial e de ensino;

VII - instituig¢do de processos permanentes de avaliagio tanto das
atividades de ensino, pesquisa, extensdo e inovagdo tecnoldgica,
como da atengéo a satde prestada a populagio;

VIII - criagdo de mecanismos de governanga no ambito dos hospitais
universitarios federais, com a participagdio de representantes
externos as universidades.

A questdo da paridade do financiamento entre o Ministério da
Educagio e o Ministério da Satde foi definida no art. 4.°.

Comparando as recomendagdes do TCU com as disposi¢des
do Decreto notamos uma relagdo direta entre os dois documentos.
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Podemos supor, entdo, que o trabalho realizado pelo TCU teve grande
influéncia na a¢do governamental.

Recentemente foi editado outro Decreto Presidencial que,
embora se refira de modo genérico as univeridades federais, tem
grande repercussdo para seus hospitais. Trata do Decreto N° 7.232,
de 19 de julho de 2010, que concedeu autonomia as universidades
para realizarem concurso para cargos de Técnico-Administrativos em
Educagido, independentemente de prévia autorizagdo dos Ministérios
do Planejamento, Or¢amento e Gestdo e da Educagio.

Esta medida garante reposi¢do mais rapida dos cargos vagos.
Como os HU’s atualmente se utilizam dos cargos das universidades,
acabam sendo beneficiados.

4 CONCLUSAO

A partir do acima exposto, pode-se afirmar que o Poder
Executivo, embora ndo tenha a prerrogativa constitucional de solicitar
uma auditoria ao TCU, acaba por se beneficiar de seu trabalho. A
Corte emite diagnéstico preciso sobre a situacdo de determinada
politica governamental e sugere, de forma fundamentada, as medidas
a serem empreendidas. O relatério de uma auditoria operacional pode
se transformar em instrumento valioso para tomada de decisdo, como
demonstra o caso dos hospitais universitarios acima analisado.
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RESUMO: Tema em pauta no Supremo Tribunal Federal (STF),
o julgamento da constitucionalidade dos planos econdémicos de
estabiliza¢do monetéria podem revelar mais do que os limites impostos
pelo controle judicial ao poder do Executivo de legislar sobre a moeda.
As decisdes da Corte constroem a moldura juridica do poder monetario,
exercido pelo Poder Executivo, e criam importantes conceitos juridicos.
O artigo proposto, apds trazer a andlise das decisoes relevantes do STT
relativas aos planos econdmicos de estabiliza¢do (do plano Cruzado
ao plano Real), buscard responder as seguintes questdes, com base
em pesquisa empirica: (i) o que o STI entende por lei monetdria?; e,
(i) segundo as decisdes do tribunal constitucional, qual é a moldura
juridica para poder de legislar sobre moeda?

O objetivo é tracar linhas argumentativas com base na andlise de
decisdes do STT e dialogar com a possivel decisdo final das ADPI's
(Agoes de Descumprimento de Preceito Fundamental.) n° 77 e n° 165.

PALAVRAS-CHAVE: Supremo Tribunal Federal (STF). Controle de
Constitucionalidade. Poder Executivo. Planos Econémicos.
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INTRODUGAO

Duas agdes de descumprimento de preceito fundamental (ADPT™),
especialmente relevantes para a definicdo dos contornos juridicos do
exercicio politico do poder monetario, estdo aguardando o julgamento final
pelo Supremo Tribunal Federal (STT): a ADPF n° 77 e a ADPF n° 165.
A importancia desses dois processos é evidente: eles retinem relevantes
questdes juridicas debatidas em diversas instancias do Poder Judicidrio
sobre os planos heterodoxos de estabilizagdo monetaria e plano Real.

Com o objetivo de reconstruir, a partir das decisdes do tribunal
constitucional, a moldura juridica do poder monetério e dialogar com
a possivel decisdo final das mencionadas ADPF's, o presente artigo
analisa um conjunto de decisdes relevantes tomadas pelo STT durante
as décadas de 1990 e 2000, sobre os planos heterodoxos de estabilizagdo
monetéria® e plano Real.

Este artigo estd estruturado em trés partes. Na primeira,
apresenta-se as decisoes judiciais selecionadas como relevantes por esta
pesquisa e os problemas juridico-econdmicos trazidos por elas. Esse
levantamento baseia-se em parte da pesquisa empirica realizada pela
autora durante seu mestrado na Faculdade de Direito da Universidade
de Sdo Paulo (2005-2008), consolidada no trabalho intitulado Direzto e
moeda: o controle dos planos de estabilizagdo pelo Supremo Tribunal Federal.
A segunda parte deste artigo, por sua vez, dedica-se ao estudo critico
das decisdes do STF relativas aos planos heterodoxos de estabilizagao.
A terceira parte completa a andlise com as decisdes relativas ao plano
Real. Ao final, apresenta-se a consolidagio das conclusdes, construidas a
partir da pesquisa empirica, e busca-se tragar os contornos da moldura
juridica do poder monetario.

1 PESQUISA EMPIRICA: DECISOES JUDICIAIS RELEVANTES

A partir dos meios oficiais do Supremo Tribunal Federal (STI)
para publicagdo de jurisprudéncia®, foram selecionadas para este artigo

1 A ADPF ¢é uma agiio que tem por objetivo evitar ou reparar lesio a preceito fundamental, resultante de
ato do Poder Publico (artigo 1° Lei 9882/1999).

2 As decisdes judiciais selecionadas referem-se aos seguintes planos heterodoxos: Cruzado (1986), Bresser
(1987), Verio (1989), Collor I (1990) e Collor IT (1991).

3 Este artigo traz um novo olhar sobre parte da pesquisa empirica desenvolvida no mestrado da autora. A
integra desse estudo foi publicada recentemente pela editora Saraiva (DURAN, Camila Villard. Direito e

moeda: o controle dos planos de estabiliza¢do pelo Supremo Tribunal Federal. Sao Paulo, Saraiva, 2010).

4 Revista Trimestral de Jurisprudéncia (RTJ) e site do Supremo Tribunal Federal (www.stf.jus.br).
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20 decisoes relevantes, do ponto de vista qualitativo (5 relativas ao Plano
Real e 15 compreendidas pelos planos heterodoxos), que envolveram
a discussdo de medidas formuladas por reformas monetarias em 15
casos (4 correspondentes ao Plano Real, e 11 relativos aos planos
heterodoxos)’.

O problema juridico-econémico, que se refere a medida
implementada pelo plano de estabilizagdo heterodoxo e que foi
submetida ao julgamento pelo STF (“Tema”), a denominagdo do plano
(“Plano”), o ntimero processual e sua identificagio (“Decisdo Judicial”),
com a denominagio dada por esta pesquisa (“Caso”), o ano de julgamento
(“Ano”) e o 6rgio do STF responsavel pela tomada de decisio (“Orgio
Julgador”), sdo sintetizados pelo quadro abaixo.

QUADRO 1. DECISOES RELEVANTES PROFERIDAS PELO STF SOBRE AS
MEDIDAS IMPLEMENTADAS PELOS PLANOS HETERODOXOS

TEMA PLANO CASO Decisao ANO | Orsio
judicial Julgador
1. Controle (Y::}i:ﬁel Cia. Nitro RE 202686 1997 | 2* Turma
sobre RE 194662 2001 2* Turma
salarios Collor I SINDIQUIMICA RE ED

2002 | 2" Turma
194662

2. Contas de Cad tas d
adernetas de
Poupanga Verio RE 200514 1996 | 1" Turma

(alteracdo de Poupanga |
critério para Cadernetas de

~ 9 |, 9
corregio Collor I Poupanga 11 RE 206048 2001 | Pleno

monetaria)
Bresser BCN RE 141190 2005 | Pleno
3. Fator de
Deflagio Cruzado Plano Funaro RE 136901 2006 | Pleno
(“Tablitas”)
Collor IT Banco do RE 164836 2006 | Pleno
Progresso
4. Bloqueio . ADIn MC 534 | 1991 | Pleno
. Bloqueio dos
dos Ativos Collor I Cruzados Nov
Financeiros ruzados Novos ADIn QO 534 | 1992 | Pleno

5 Para um levantamento exaustivo das decisoes do STF relativas aos planos econémicos de estabilizagio,

ver a integra da pesquisa empirica em Duran, 2010.
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ADIn 493 ADIn MC 493 | 1991 | Pleno

ADIn 493 1992 | Pleno

5. TR como ADIn MC 768 | 1992 | Pleno

mdlc.e de~ Collor IT UDR .

atualizagio Decisdo
L ADIn 768 2002 L.

monetaria Monocratica

Crédito Rural ADQI?Q%;VIC 1994 | Pleno

D

Fonte: Duran, 2010.

O STF atuou tanto pela modalidade de controle de
constitucionalidade concentrado, por meio do julgamento de quatro
acoes diretas de inconstitucionalidade (ADIns)’, como pelo controle de
constitucionalidade difuso, no julgamento de recursos extraordinarios
(RE)*. Houve julgamento de medidas cautelares® e questdo de ordem™
em acoes diretas de inconstitucionalidade (ADIn MC e ADIn QO,
respectivamente).

Os julgamentos selecionados foram realizados no espago
temporal de 1991 até 2006. Os 6rgaos julgadores foram também
diversificados. Ha decisdes tomadas pelo plendrio do STF, primeira
turma'’, segunda turma e decisdo monocratica’®. Em relacio a

6  Até aredagio final deste trabalho (julho de 2010), o STF ainda nio havia julgado definitivamente a ADIn
959 (caso Crédito Rural). O dltimo andamento processual, constante do site do STF, informa que, em 24
de abril de 2010, houve nova substitui¢do do relator. Atualmente, o ministro responsavel pelo julgamento
final da ADIn é o ministro Gilmar Mendes.

7 E da competéncia do 6rgio méximo do STF, o plenario composto por 11 (onze) ministros, o julgamento
das ADIns (para outras competéncia desse érgao, ver artigos 5° ao 8° do Regimento Interno do STF).
Na sessdo para julgar a constitucionalidade de ato normativo, devem estar presentes, no minimo, 8 (oito)
ministros (artigo 22, Lei 9868/1999). E, para que seja declarada a inconstitucionalidade do dispositivo
juridico, a decisio deve ser partilhada por, no minimo, 6 (seis) ministros (artigo 23, Lei 9868/1999).

8  Cabe recurso extraordinério contra decisdo judicial que contrariar dispositivo da Constitui¢io, declarar
a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, julgar vélida lei ou ato de governo local em face da
Constitui¢do ou julgar vélida lei local contestada em face de lei federal (artigo 102, I1I, CF/88).

9 A medica cautelar antecipa os efeitos de uma decisio final, de forma preventiva. Ela é deferida se presente
dois requisitos: razodvel probabilidade do direito alegado (fumus bono iuris) e o risco da demora do
julgamento final da agfo (periculum in mora).

10 A questdo de ordem objetiva solucionar divida quanto a tramitagdo do processo. No caso especifico, o
relator trouxe ao julgamento do plendrio em questio de ordem o pedido da Procuradoria Geral da Republica
de impossibilidade de prosseguimento da agio direta de inconstitucionalidade por perda do objeto da agéo,
tendo em vista que a lei submetida ao controle abstrato teria cessado sua eficicia (ADIn QO 534).

11 Asturmas sdo compostas por 5 (cinco) ministros e, no STF, existem duas. Para uma analise pormenorizada
da competéncia de cada uma das turmas, ver artigos de 9° ao 11°, do Regimento Interno do STF.

12 Decisdo monocritica ¢ aquela tomada individualmente pelo ministro relator do caso.
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essa ultima, ela pos fim ao andamento de uma agdo direta de
inconstitucionalidade. Importante mencionar que a decisio da primeira
turma foi tomada por unanimidade®, ao passo que todos julgados da
segunda turma foram por maioria'*. Dentre as dez decisdes tomadas
pelo Pleno, somente duas foram por unanimidade'.

No que se refere especificamente ao Plano Real, as decisdes
relevantes selecionadas pela pesquisa empirica sdo as que se seguem.

QUADRO 2. DECISOES RELEVANTES PROFERIDAS PELO STF SOBRE AS
MEDIDAS IMPLEMENTADAS PELO PLANO REAL

S Orgi
TEMA CASO Decisdo judicial | ANO rgeo
Julgador
1. Sistema de conversio Reaijuste de Rcl 846 2001 Pleno
para a Unidade Real de ) Jus
Valor (URV) vencimentos | RMS 94651 2008 | 17 turma
2. Periodicidade d .
Crl? raca C, a Pequi RE 273602 2003 1* turma
corre¢do monetdria
_ e Decisio
3. Metodologia para o ADPF 77 ADPTF MC 77 2006 monocrética
Calculo de indices de -
corregio monetdria BBA Rel 5512 MC goo7 | Decisio
monocratica

Fonte: Duran, 2010.

O STF atuou tanto pela modalidade de controle de
constitucionalidade concentrado, por meio do julgamento de uma
acdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), como pelo
controle de constitucionalidade difuso, no julgamento de recursos
extraordindrios (RE), recursos em mandado de seguranca (RMS)* e
reclamagdes (Recl)".

Os julgados selecionados por este artigo foram realizados
no espago temporal de 2001 até 2007. Os érgidos julgadores foram
também diversificados. Ha decisdes tomadas pelo pleno da Corte,

13 Cadernetas de Poupanga I.
14 Cia. Nitro e SINDIQUIMICA (duas decisdes).

15 Essas duas foram decisdes relativas ao Bloqueio dos Cruzados Novos (em julgamento final) e ao caso UDR
(em medida cautelar).

16 O mandado de seguranga é instrumento que visa proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus ou habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade ptiblica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢do do Poder Publico (artigo 5°, LXIX, CF/88). O recurso
em mandado de seguranga é o instrumento hébil para reverter decisdo contréria a sua denegagao.

17 Por meio desse instrumento processual, visa-se preservar a competéncia do Supremo Tribunal Federal e

garantir a autoridade de suas decisdes (artigo 102, 1,1, da CF/88, e artigo 6°, I, g, Regimento Interno do STF).
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primeira turma e decisdo monocrética. Em relagio a esta Gltima, as
duas decisdes monocraticas foram emitidas no julgamento de medidas
cautelares (MC). A decisdo tomada pelo pleno do STT foi unanime.
Nos julgados de primeira turma, por sua vez, todas as decisdes
foram tomadas por unanimidade, o que pode demonstrar uma certa
uniformidade entre os ministros dessa turma'®.

A discussdo central sobre a constitucionalidade dos planos
de estabilizacdo envolvia o debate juridico sobre a ofensa ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. Os planos
econdmicos, em sua légica de implementagdo, pressupunham a
introdugdo por leis monetarias de alteracdes em obriga¢des privadas
(mudanga em indices de corre¢do monetdria para contratos diferidos,
reten¢do de ativos financeiros, regras para conversdo de ajustes
privados para nova moeda, etc.), implicando em violéncia juridica®.

A orientacdo firmada pelo tribunal constitucional, a respeito
das leis que, a partir de 1964, institucionalizaram a corregdo
monetdria, foi o ponto de partida para argumentagdo do STF sobre a
constitucionalidade dos planos de estabilizagdo, enquanto normas que
disciplinaram a moeda nacional.

Um caso referéncia é o Recurso Extraordindrio n® 105.177,
julgado em 1985 e de relatoria do Ministro Cordeiro Guerra,
que definiu a seguinte orientagfo: “ndo ha direito adquirido a um
determinado padrdo monetario pretérito, seja ele o mil réis, o cruzeiro
velho ou a indexagio pelo saldrio minimo; o pagamento se fard sempre
pela moeda definida pela lei do dia do pagamento”®. Dessa orientagio,
é possivel retirar duas conclusdes:

(1) lei monetdria incide de imediato, disciplinando os efeitos de

obrigagdes juridicas constituidas antes de sua vigéncia; e,

(ii) lei monetdria é lei que disciplina moeda enquanto meio de

pagamento e padrio de valor.

18 Ao contrério das decisdes de competéncia da segunda turma, conforme exposto acima, em relagio aos

planos heterodoxos.

19 Nas palavras de Simonsen (1995: 108), referindo-se aos planos heterodoxos de estabilizagao, “os choques
heterodoxos foram obra de economistas desprovidos de formagao juridica e que néo tinham pejo em ferir
contratos juridicamente perfeitos, desde que tal lhes parecesse consentaneo com as convicgdes tedricas”.
Segundo Faria (1993: 78): “subjacente ao problema especifico das implica¢des constitucionais da reforma
monetdria encontra-se, portanto, uma das questdes centrais da filosofia politica e da filosofia do direito
moderna: a relagdo entre os interesses privados e o interesse puiblico”.

20 Esse caso refere-se ao julgamento da constitucionalidade da Lei 6325, de 1977, que disciplinou o

pagamento das contribui¢des e dos beneficios da previdéncia privada.
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2 O STF E O CONTROLE CONSTITUCIONAL DOS PLANOS
HETERODOXOS: CRUZADO (1986), BRESSER (1987), VERAO (1989),
COLLOR I (1990) E COLLOR II (1991)

As agdes julgadas pelo STIE envolveram questionamentos
relevantes, relacionados a implementacgio dos planos heterodoxos, e
as respostas articuladas pelo tribunal constitucional podem orientar o
jurista na construg¢do dos contornos da moldura juridica do exercicio
do poder monetério.

As principais questdes, submetidas ao STF e presentes nos casos
selecionados, foram as seguintes:

QUADRO 3. QUESTOES RELEVANTES SUBMETIDAS AO STF NO
JULGAMENTO DE CASOS RELATIVOS A IMPLEMENTACAO DOS PLANOS

HETERODOXOS
TEMA CASO Questdes relevantes

1. Controle Cia. Nitro e (1) Ofende o ato juridico perfeito e a coisa julgada
sob/re' SINDIQUIMICA lei prefista por}p%ano eco?ém'}co que altera indice de
salarios corre¢iio monetéria de saldrios?

(2) A alteragdo dos critérios de corre¢io monetéria
2. Contas de Cadernetas de de poupanga, prevista por plano econémico, afronta
Poupanga Poupanga I e IT o direito adquirido a remuneragdo pactuada na

celebragdo do contrato com a institui¢do financeira?

(8) O que o STF entende por lei monetéria?

BCN,
3. Fator de Plano Fun:
Deflagio ano tunaro ¢ (4) Lei prevista por plano econémico de estabilizagio,
(“Tablitas”) Banco do que estabelece fator de deflagdo para negdcios
Progresso juridicos em execugio, ofende o ato juridico perfeito e

o direito adquirido?

4. Bloqueio (5) A retengiio de cruzados novos, implementada pelo

Bloqueio dos

dos Ativos Plano Collor, é medida governamental constitucional
. . Cruzados Novos PR
Financeiros para controle da massa monetaria:
5. TR como
o ADIn 198, N . .
indice de UDR (6) A taxa referencial (TR) pode servir como indice de
e
atualizacio L. atualizagdo monetéria?
¢ Crédito Rural ¢

monetaria
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O controle sobre saldrios (casos Cia. Nitro e SINDIQUIMICA) é uma
medida extremamente sensivel a um plano heterodoxo. Especificamente,
as decisoes do STT sobre o tema sdo relacionadas aos seguintes planos:
Verio e Collor 1.

No julgamento dos casos sobre o controle de saldrios, o STI
declarou que, por ser de ordem publica, a lei superveniente que
introduza nova politica monetdria tem aplicagdo imediata e geral.
Nas palavras do ministro Mauricio Correa, relator dos casos que
consagraram esse entendimento em segunda turma, em 2002, seria
“demasiado extremismo afirmar-se a existéncia de ato juridico perfeito,
direito adquirido e coisa julgada” contrapostos a plano econémico dessa
natureza (RE ED 194662, p. 272).

No caso Cia. Nitro, o STF afirmou que nio hé direito adquirido
a regime juridico estabelecido por lei. Em relagdo ao Plano Verdo,
os reajustes salariais, previstos anteriormente ao seu advento, eram
“meras expectativas de direito, uma vez que a implementagio do direito
adquirido dependeria da contraprestagio de servigos durante o perfodo,
pressuposto fatico do direito a vencimentos” (RE 202686, p. 343).
Aplicar-se-ia ao Plano Collor o mesmo entendimento. Ainda, o tribunal
constitucional decidiu que até mesmo sentenga normativa (artigo 873,
da Consolidagido das Leis Trabalhistas) poderia ser derrogada por
disposi¢des legais que insiram nova politica econdmico-monetdria, por
se tratar de norma de ordem publica®'.

O segundo tema (alteragio de critério para corre¢do monetéria
de contas de poupanga, presente nos casos Cadernetas de Poupanga I e II)
esta no centro das atengdes do STF e, possivelmente, terd sua defini¢do
no aguardado julgamento final da ADPI n° 165.

A discussido em torno da aplicabilidade de indices de corregdo
monetdria, introduzidos por planos econémicos, bem como o momento
a partir do qual esse indice iniciaria sua vigéncia, alterando aquele
determinado no inicio do contrato de poupanga, esta presente, dentre
os casos selecionados, nos planos Verio, Collor I e Collor II.

21 Entretanto, como se verd julgamento do caso da ADIn 493, em 1992, o pleno do tribunal ja havia definido
que o principio da proibigdo de ofensa ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido teria natureza
constitucional e aplicar-se-ia indistintamente a leis infraconstitucionais de ordem publica ou privada.
O julgamento dos casos sobre controle salarial parece contradizer essa orientagdo. Posteriormente, em
2000, no julgamento do caso FGTS (RE 226855), ¢, em 2003, no julgamento da constitucionalidade da
periodicidade anual da corre¢ao monetdria, prevista pelo Plano Real (Caso Pequi), o STF ird definir
sua orientagdo de que a Constitui¢do de 1988 nio faria distingdo entre leis de ordem piblica e privada
para fins de aplica¢io do principio constitucional da proibi¢do de ofensa a ato juridico perfeito e a direito
adquirido, como se verd mais adiante. Mais uma vez, esse entendimento serd retomado no julgamento da

constitucionalidade das “tablitas”.
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A resposta formulada pelo STF ao questionamento relevante
baseou-se na seguinte premissa: a conta de poupanca é um contrato
que se renova a cada trinta dias. Esse foi o entendimento do tribunal
nos julgados relativos ao Plano Verdo, em relag¢io a Medida Proviséria
n® 32, convertida na Lei 7730, de 1989. Esse plano determinou a
incidéncia imediata de novos indices de atualizagdo monetdria para as
contas de poupanga, independentemente da data do inicio do contrato.
Essa medida foi julgada inconstitucional pelo STF, que determinou
a aplicagdo do indice definido pelo plano econdémico somente apds
novo perfodo aquisitivo, o trintidio seguinte. Entretanto, o tribunal
constitucional entendeu que ndo haveria afronta a direito adquirido
se, antes do novo termo inicial, fosse alterado o célculo para os
proximos rendimentos. A Medida Proviséria n® 168, convertida na
Lei 8024, de 1990 (Plano Collor), determinou que os valores até certo
limite (cinqiienta mil cruzados novos) restariam disponiveis aos seus
detentores e seriam “remunerados” pelo percentual correspondente a
90% do IPC (Indice de Pregos ao Consumidor). Por sua vez, os valores
retidos e transferidos ao Banco Central do Brasil (Bacen), medida
que tinha como objetivo “enxugar” a liquidez da economia, seriam
remunerados pelo BTN Iiscal. No caso concreto analisado, a regra
prevista pelo plano assegurou a conversdo pela corre¢do monetaria ao
término do periodo de trinta dias, conforme as regras vigentes no inicio
de cada trintidio; ou seja, o primeiro més de rendimento pés-plano teve
assegurado a sua atualizagdo pelo IPC para, em posterior transteréncia
ao Bacen, ser atualizado pelo BTN Fiscal.

Assim, o Plano Collor I teria atendido a orientagdo firmada pelo
STF de que a alteragdo de critério de atualizagdo monetaria somente
teria vigéncia apds o inicio do novo trintidio. Ndo haveria que se falar,
nos casos concretos relativos especificamente ao Plano Collor I, em
direito adquirido a atualizagio pela regra anterior.

Além disso, importante mencionar que o STF classificou as
alterac®es normativas relativas a corre¢io monetéaria como modalidade
de medida que se relaciona ao estatuto juridico da moeda. Dessa forma,
o entendimento do tribunal sobre a inexisténcia de direito adquirido a
regime juridico ou a estatuto legal, também se aplicaria a introdugio de
modificagio nos critérios de atualizagdo monetaria para poupanca. Nas
palavras do redator do caso Cadernetas de Poupanga II, “ndo ha direito
adquirido a regime juridico ou a estatuto legal, mais especificamente a
um determinado padrdo monetario pretérito ou ao estatuto da moeda
[..J, no caso (concreto) representado pelo indice estabelecido para
corre¢do monetédria” (RE 206048, pp. 643;645). Posteriormente, esse
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mesmo julgado serviu como referéncia para a edi¢do da Stimula 725,
de 26 de novembro de 2003, segundo a qual “é constitucional o artigo
6° da lel 8024/1990, resultante da conversio da Medida Proviséria
168/1990, que fixou o BTN Fiscal como indice de corre¢io monetéria
aplicavel aos depdsitos bloqueados pelo Plano Collor I”. Com o
Julgamento de ambos os casos, o STF reforcou o entendimento de que
lei monetaria compreende tanto a disciplina da moeda enquanto meio
de pagamento, como padrdo de valor. Nesse sentido, as normas, que
institucionalizaram a corre¢do monetdria, em especial, a Lei 4357, ja
talavam em “poder juridico liberatério”.

Segundo o ST, portanto, leis que alteram indices de corregio
monetdria referem-se a regime juridico da moeda e aplicam-se
imediatamente. Entretanto, ha um limite para essa aplicacdo: ela deve
respeitar a natureza de determinados contratos. No caso das contas de
poupanga, o trintidio deveria ser observado.

Algumas questdes, no entanto, devem ser colocadas em relagido
a essa especifica orientagdo formulada pelo tribunal: por que a lei
monetdria pode disciplinar os efeitos das obrigag¢des juridicas celebradas
anteriormente ao seu advento, contudo, em relagio ao contrato de
poupanga, existe o limite “juridico” do trintidio? O que diferencia esse
contrato privado dos demais, inclusive de outros contratos de depésito,
de mesma natureza juridica? Cite-se como exemplo o RE 217.561 -
AgR AgR, de relatoria do ministro Eros Grau e julgado no recente ano
de 2009, que determina a aplicag¢do imediata da lei que alterou corregio
monetdria para contrato de CDB (Certificado de Depésito Bancdrio)
p6s-fixado, uma modalidade de contrato de depédsito, tal como a
poupanga. Ndo ha na jurisprudéncia do érgdo a construgdo juridica
para essa diferenciagdo entre o CDB, a poupanca e outros contratos
privados. A referida decisdo do STF cita ainda com precedente o caso
BCN, analisado abaixo.

No julgamento da constitucionalidade das “tablitas™* (casos BCN,
Plano Funaro e Banco do Progresso), as decisdes selecionadas referiam-se
aos seguintes planos: Cruzado, Bresser e Collor II.

Esses julgados foram especialmente interessantes, uma vez que
procuraram discutir a natureza juridica de lei monetdria e, trazer para
o presente, as discussdes passadas do STF sobre a questdo. Além disso,
o entendimento, de que a lel monetaria aplicar-se-ia de imediato porque
se trata de lei de ordem publica, foi expressamente afastado para se

22 Trata-se de tabelas, inseridas por planos econémicos de estabilizagdo, que previam fatores de deflagio

com objetivo de eliminar expurgos inflacionédrios de contratos pré-fixados.
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precisar que se trata de lei que altera estatuto juridico de moeda e, por
essa razdo, aplicar-se-ia de pronto. Ainda que a ementa oficial do caso
BCN revele entendimento diverso, trata-se da tipica ementa que nio
reproduz com precisio o que se foi discutido no corpo do acérdao.

O entendimento definido no caso BCN, que discutiu a
constitucionalidade especificamente da “tablita” do Plano Bresser, foi
estendido as decisdes das tablitas dos planos Cruzado e Collor II. Os
fundamentos articulados pelo STF foram diversos para cada ministro.
Nesse caso especifico do Plano Bresser, temos uma pluralidade de
argumentos que convergiram, em sua maioria, para a mesma decisdo: a
constitucionalidade do fator de deflagdo. Este artigo traz os argumentos
de dois ministros relevantes nesse debate: [Imar Galvio e Nelson Jobim.

Segundo Ministro IImar Galvdo, primeiro relator do caso BCN, a
moeda representa, do ponto de vista econémico, o papel de instrumento
de troca e de reserva de valor. Em termos juridicos, ela desempenharia
as fungdes de moeda de conta e moeda de pagamento. Dessa forma, o
ministro sustentou que a lei monetdaria era aquela que modifica a moeda
de pagamento (como, por exemplo, lei que altera a unidade monetaria ou
“corta zeros”) e a lei que modificaria a moeda de conta (que altera, portanto,
o padrio de valor). Ambas aplicar-se-ilam imediatamente aos contratos
privados, atingindo os efeitos dos negécios juridicos em execugdo, por
se tratarem de leis que modificam “estatuto legal”, instituto fundamental
integrante do sistema juridico. Esse argumento foi bastante préximo
daquele desenvolvido pelo STF no caso das Cadernetas de Poupanga.
Portanto, ndo haveria “direito adquirido a padrido monetario, a estatuto
legal de moeda, matéria de competéncia exclusiva do Estado” (RE 141190,
p-25). No entanto, segundo o ministro, essa investigagdo néo teria relagio
com a verificagdo se uma determinada lei é de ordem publica ou de natureza
dispositiva, uma vez que o principio da irretroatividade da lei aplicar-se-ia
a ambas, indistintamente, devido a sua fndole constitucional. E, também
nesse momento, em que se deixa claro o fundamento da jurisprudéncia
do STT que, em algumas decisdes, sustentava sobre a natureza de ordem
publica a possibilidade juridica de impacto futuro em atos considerados
perfeitamente acabados®. De acordo com o ministro, tratar-se-ia de um

23 Refiro-me aqui nio somente as decisdes da segunda turma, analisadas no dmbito do tema do controle
sobre salérios, no final da década de 1990, como também ao Recurso Extraordinario n® 105.187, de 1985.
Nessa oportunidade, o STF determinou que a moeda de pagamento das contribui¢des e dos beneficios
previdenciérios teria seu valor definido segundo a norma que estipulasse o indice de corrego monetéria.
O relator do referido recurso extraordinirio, Ministro Cordeiro Guerra, adotou o argumento de que
as leis de natureza monetéria (disciplinadores de moeda de conta e moeda de pagamento) sdo de ordem

publica, incidindo imediatamente sobre os contratos em curso. Esse argumento foi acompanhado pelo
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problema de natureza diversa. “Na verdade, leis da espécie (leis monetarias),
frustrar-se-lam em seus objetivos, como, por exemplo, o de exorcizar o
demonio da inflagdo, se ndo interferissem nos contratos de execug¢do em
curso, por ela nido expressamente ressalvados” (RE 141190, p.25). Em
outras palavras, presume-se que a lei monetdaria incide sobre contratos em
curso, porque se trata de “lel estatutdria’, que altera regime juridico. O
ministro [Imar Galvio ressaltou que nio vislumbrava ofensa a ato juridico
perfeito e direito adquirido no caso das tablitas, uma vez que ndo se poderia
alegar direito adquirido a regime legal de moeda. Além disso, nio teria
ocorrido o fendbmeno da alteracio do contrato, “constitucionalmente
vedado por nés, mas tio-somente da expressdo monetaria das obrigagdes
dela decorrentes” (RE 141.190, p. 83).

Em seguida, o ministro Nelson Jobim sustentou a tese de que a
tablita, baseada na expectativa governamental de inflacdo pés-plano,
visava assegurar, em termos distributivos, a neutralidade de um
plano econdémico que previsse o congelamento. Dessa forma, eventual
inconstitucionalidade do fator de deflagdo seria derivada do vicio do
congelamento, que nio teria sido, no caso concreto, discutido na agdo
judicial. Segundo o ministro, a escala mével e a tablita tém ambas o
mesmo objetivo: preservar o equilibrio contratual, ao garantir a
realizagdo das fungdes da moeda. Inconstitucional seria, nas palavras
do ministro, “a lei que causa(sse) prejuizos ao ato juridico perfeito”
(RE 141.190, p. 154). No caso concreto, a lei, ao deflacionar o resgate,
teria promovido o equilibrio do contrato. Nelson Jobim afirmou que a
compreensdo do caso deveria passar pela compreensdo do econdmico
(RE 141.190, p. 147).

Se, nas palavras do ministro Nelson Jobim, para compreender
o fator de deflagdo, seria necessdrio compreender a perspectiva
econdmica, Simonsen (1995: 108), em relagdo a tablita do Plano
Cruzado, trouxe uma consideragio interessante: o fator deflagio parte
de trés hipoteses bastante discutiveis economicamente. A primeira é a
de que a expectativa inflaciondria embutida nos contratos com taxas
pré-fixadas fosse efetivamente aquela prevista pela tabela (no caso
do Plano Cruzado, 14,2%). A segunda hipétese é a de que o choque
fosse inteiramente inesperado. Com a seqiiéncia de planos econdmicos
durante a década de 1980 e inicio de 1990, e o fato da teoria econdmica
dominante ainda ser aquela do choque heterodoxo, era dificil sustentar

7

sua total imprevisibilidade. A terceira hipdtese, por fim, é a de que a

voto dos outros ministros, Djaci Falcdo e Aldir Passarinho. Esse caso foi citado também pelo ministro

Marco Aurélio, no julgamento da ADIn 493.
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taxa de inflagdo pés-plano fosse efetivamente reduzida a zero (o que
acabou ndo ocorrendo nos planos heterodoxos).

Nesse julgado, portanto, o STI procurou consolidar seu
entendimento sobre lei monetdria e seu dmbito de aplicacdo, bem como
rever seu posicionamento nos julgados sobre controle de saldrios,
durante a década de 1990. Contudo, isso foi feito sem um didlogo
consistente entre os fundamentos dos diversos ministros. Ao contréario,
houve uma “misceldnea” de argumentos, na tentativa de fundamentar
a constitucionalidade da “tablita”. Entretanto, esta pesquisa acredita
que os votos do primeiro e do segundo relatores do caso, ministros
[Imar Galvdo e Nelson Jobim, podem ser considerados como os
formadores do posicionamento da institui¢do sobre o tema, tendo em
vista, principalmente, a ado¢do de seus fundamentos juridicos nos
Julgamentos do Plano Collor II e do Plano Cruzado®.

O tema do bloqueio dos ativos financeiros (caso do Blogueio dos
Cruzados Novos) pode ser considerado o mais polémico ja julgado pelo
STE. Em 1990, o Plano Collor, intitulado Plano Brasil Novo, além das
medidas tipicas de planos heterodoxos, introduziu algo “inovador”:
a retengdo dos ativos financeiros. Na exposi¢do de motivos do plano
econdmico, o governo alegava que a reforma monetdria introduzida
pelo Plano Collor I tinha como objetivo recuperar o controle do
Estado sobre a moeda nacional, uma vez que “a salvaguarda do padrio
monetdrio (seria) uma dimensdo da soberania e condi¢io indispensavel
para o livre funcionamento dos mercados”. O intuito precipuo era
conter o aumento da massa monetaria em poder do ptblico. Os cruzados
novos retidos seriam convertidos em cruzeiros posteriormente, em
sucessivas parcelas devolvidas ao publico durante 12 (doze) meses, e
os valores seriam remunerados em 6% ao ano ou fracdo pro rata, além
de serem atualizados monetariamente pela variacdo do indice BTN
Fiscal. Assim, os ativos financeiros retidos foram transferidos ao Bacen
em contas individualizadas, em nome dos respectivos titulares, com
corre¢do monetaria e pagamentos de juros.

Foi exatamente contra essa medida que o Partido Socialista
Brasileiro (PSB) interpds acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn
n° 534, caso do Bloqueio dos Cruzados Novos), em 1991, e trouxe o
STF para o centro da discussdo do bloqueio dos ativos financeiros. O

24 Para anilise dos demais votos relativos ao caso das tablitas, ver Duran, 2010: pp. 71-78.

25 Exposi¢io de motivos do Ministério de Estado da Economia, Fazenda e Planejamento n°® 58, de 15 de
margo de 1990, que instruiu a mensagem presidencial para a submissdo do texto da Medida Proviséria

168 a apreciagdo do Poder Legislativo.
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tribunal pronunciou-se em medida cautelar e em questdo de ordem,
como julgamento final.

Para a concessdo de medida cautelar, seria necessaria a presenca
de dois requisitos: a relevancia juridica da matéria (fumus bon: iuris)
e o risco do dano irrepardvel (periculum in mora). Haveria relevancia
da tese pretendida pelo autor, segundo o ST, pelas seguintes razoes
expostas no voto vencido (e, nesse sentido, em nenhum momento, foi
contestada expressamente pelos outros ministros, que discordaram
somente quanto a presenca do requisito do periculum in mora): (i) o
bloqueio parece ter natureza de empréstimo compulsério; (ii) com o
advento da Constitui¢do de 1988, o empréstimo compulsério ganhou
novo regime juridico, ndo mais contemplando em suas hipéteses o
objetivo de absorc¢do temporaria do poder aquisitivo (artigo 15, III,
Cédigo Tributario Nacional); (iii) além disso, ndo houve obediéncia ao
requisito formal de lei complementar para institui¢do do bloqueio; e,
(iv) a competéncia privativa outorgada a Unido Federal para legislar
sobre sistema monetdrio tem limites: o direito de propriedade, situagdes
juridicas definitivamente consolidadas e forma de intervengio definida
na Constitui¢do. Nas palavras do ministro Celso de Mello, “o poder
normativo reconhecido a Unido Federal para atuar, legislativamente,
sobre a disciplina da moeda, quer para adaptar o volume dos meios
de pagamentos as reais necessidades da economia nacional, quer
para regular seu valor intrinseco, prevenindo ou corrigindo surtos
inflaciondrios ou deflaciondrios, de origem externa ou interna, quer para
impedir situagdes de anormalidade e outros desequilibrios oriundos
de fenémenos conjunturais, ndo dispensa e nem exonera o Estado,
na formulagido e na execugdo de sua politica econdmico-financeira,
inclusive monetaria, de observar e de respeitar aqueles limites impostos
pela Constitui¢do” (ADIn MC 534, pp. 24:3-244).

Entretanto, na andlise do risco de dano irreparavel, o ministro
condutor da tese vencedora, Ilmar Galvido, argumentou que se deve
atentar “para o prejuizo que a suspensdo da execug¢do desta (medida)
poder(ia) causar ao interesse publico”: “considero mais grave o risco
de retorno do ritmo da inflagdo” (ADIn MC n ° 534, pp. 256-257). O
ministro Marco Aurélio acrescentou que uma decisdo, que retirasse
a eficdcia da lel impugnada, poderia provocar ainda uma corrida
bancaria. A decisdo de denegagdo do pedido do autor concentrou-se no
argumento de que se deveria fazer um “sopesamento” entre o interesse
dos depositantes considerados individualmente e o “bem comum, o
bem-estar da sociedade como um todo” (ADIn MC 534, p. 260). Além
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disso, quinze meses do advento do plano j4 se teriam passado e a lei
teria grande parte de sua eficacia esgotada no tempo.

No entanto, é importante ressaltar que, em setembro daquele ano
(1991), seria iniciada apenas a liberacdo parcelada dos ativos financeiros
e nio sua completa devolugido aos depositantes de instituicdes
financeiras, o que afasta o argumento de que a lei teria esgotado
completamente seus efeitos. O julgamento pelo STT da medida cautelar
foi realizado em junho de 1991. Os votos vencidos consideraram esse
fato e sustentaram que o decurso do tempo transcorrido, desde a edigio
da medida provisoéria convertida na lei contestada, e a interposi¢io da
agdo direta, ndo descaracterizaria o elemento periculum in mora, porque
a “extrema gravidade do comportamento estatal censurado nio pode
encontrar no tempo um manto protetor de sua intangibilidade” (ADIn
MC 534, Celso de Mello, p. 251). Entretanto, o STT julgou improcedente
o pedido de medida cautelar e manteve o bloqueio dos cruzados novos.

O ministro Moreira Alves, no julgamento da medida cautelar,
sustentou que a questdo central era “saber até onde vio os limites de
uma reforma monetaria”. “A conversio de uma moeda em outra implica
obrigatoriamente a conversido imediata, ou esta é passivel de fazer-
se por etapas, ou seja, primeiro com relagdo a uma parcela da moeda
circulante, e, depois, com relagio a outra retirada provisoriamente?”
(ADIn MC 534, p. 286)*. No entanto, esse tema nio foi debatido pelo
STF naquele momento, tampouco houve a discussdo do ponto de
vista do direito de propriedade, e se a prote¢do juridica desse direito
compreende, necessariamente, as faculdades de gozar, usar e dispor®’.

No julgamento desse caso, foi evidente a confusdo juridica
subjacente aos votos dos ministros, que abordaram a questio da
perspectiva tributaria, e, a0 mesmo tempo, teceram comentarios sobre

26 Gilmar Mendes (1991: 75), em artigo publicado naquele ano, respondeu a essa questio da seguinte forma:
“De onde se pretende derivar o direito de conversio imediata da moeda antiga no novo padrio monetario?
Fundar-se-ia essa pretensdo no préprio direito de propriedade? Parece inquestiondvel que, assim como
nio se pode sustentar o direito de conversio da velha moeda na nova, com base num critério estritamente
paritario — até porque, se assim fosse, seriam impossiveis as reformas monetérias -, nao se ha de afirmar,
igualmente, o direito a uma imediata conversio dos ativos financeiros no novo padrao monetario, com
base na garantia constitucional da propriedade”.

27 Para uma critica a essa questdo, ver Mendes (1991). Para Oliveira (2006 : 238), a Unido havia lesado o
direito de propriedade sobre a moeda, que tinham tanto os depositantes, como os depositarios dos ativos
financeiros. “No depésito bancério, seja ele de conta corrente, a prazo fixo ou de poupanga, ha uma dupla
disponibilidade da moeda, pois o depositério da moeda é equiparado ao mutudrio, e este adquire o dominio
da coisa mutuada. A disponibilidade pelo depositante coexiste com a do banco” (Oliveira, 2006: 238). Para
ele, o bloqueio dos ativos, pelo Plano Collor I, tratava-se de medida de arbitrio, inconstitucional e ilicito,

que nio havia adentrado a esfera do juridico, mas a violado.
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a disciplina da moeda. Nesse sentido, é interessante notar que somente
o ministro Moreira Alves procurou pontuar a questdo da natureza
juridica da reforma, a partir da discussido enquanto fendmeno monetdrio.
Interessante ressaltar também que o ministro Néri da Silveira, no
Julgamento de outro caso, a ADIn 493, expressamente classificou a
lei que instituiu o bloqueio dos ativos financeiros como lei monetaria
e considerou que houve ofensa a ato juridico perfeito em relagdo aos
contratos celebrados com instituigdes financeiras®.

Se essa fosse a tese acompanhada e debatida pelos outros ministros,
o STF j4 teria uma orientagdo para essa modalidade de reforma: normas
que alteram padrdo monetdrio ou estabelecem os critérios para a
conversdo dos valores em face dessa alteragio aplicam-se de imediato,
nio cabendo as limitag¢des do ato juridico perfeito e do direito adquirido.
Restaria debater a questdo colocada pelo ministro Moreira Alves, se as
normas que estabelecem o critério de conversdo parcelada de cruzados
novos para cruzeiros sdo constitucionais ou inconstitucionais, a partir
da orientagio firmada pelo tribunal para esses casos e da disciplina da
matéria prevista pela Constitui¢do — ou se seria o momento histérico de
rever o posicionamento do STF.

De fato, os juristas que acordaram com a tese do empréstimo
compulsério, na época da introdugio do plano, cometeram o mesmo
equivoco, como bem criticou Moreira Neto (1990). A medida
governamental de retencdo dos ativos financeiros ndo trata de matéria
tributaria ou civil, mas sim de fendmeno de natureza monetdria e, por
essa razdo, seu fundamento constitucional nfo estava nos Titulos VI e
VII da Constituigdo, mas em seu Titulo III, especialmente, nos artigos
22, 111, VI e VII. Desta forma, segundo o citado autor, para se aferir se
houve ou nio violagio constitucional por uma reforma dessa natureza,
o ponto de partida sdo os conceitos monetarios constitucionais.”

Por fim, no julgamento final da ag¢do, em questio de ordem,
o STF por unanimidade decidiu que efetivamente o bloqueio dos
cruzados novos vulnerava, “de modo injusto, as esferas de autonomia

28 Em suas palavras, “essa situagdo gerada pela lez monetdria, ao tornar indisponiveis, pelos titulares, os saldos
em cruzados novos de depoésitos a vista e de cadernetas de poupanga e de depdsitos a prazo fixo e outros
titulos e recursos (arts. 5° 6° e 7°), fere atos juridicos perfeitos celebrados com instituigdes financeiras e o
direito individual dos titulares dos valores em referéncia de os utilizarem, na forma dos negécios juridicos
atingidos pelos dispositivos legais em foco” (Néri da Silveira, ADIn 493, p. 442; grifos nossos).

29 No mesmo sentido Mendes (1991: 80): “As disposi¢des constantes da Lei n. 8.024, de 1990, hdo de ser
vistas, pois, como preceitos que redefinem o estatuto juridico da moeda e, por conseguinte, o regime de
direito de propriedade sobre os valores patrimoniais expressos em dinheiro ou nos créditos em dinheiro.
Nio se trata aqui, pois, nem de um empréstimo compulsério camuflado, nem de uma expropriagio

indevida, muito menos de requisi¢do, de depésito compulsério ou de confisco!”.
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juridica reservada as pessoas” (ADIn QO 534, p. 303), sem apresentar
o raciocinio juridico para sua conclusido. No entanto, tendo em vista
a cessagdo da vigéncia da lel e a “inexisténcia de efeitos residuais
concretos”, a agdo restaria prejudicada.

Ao final, Celso de Mello (ADIn QO 534, pp. 312 e ss.), declarou
que, por uma “convic¢do eminentemente pessoal”, caberia reparabilidade
civil dos danos causados pelo Estado por ato que viesse a ser declarado
inconstitucional pelo Judicidrio. Nelson Jobim, no julgamento do caso
das Cadernetas de Poupanca e em didlogo com o caso do Bloqueio dos
Cruzados Novos, faz referéncia a hipétese levantada pelo ministro
Celso de Mello, e afirmou que ela nio se aplicaria ao caso concreto
da Caderneta, simplesmente, porque nio houve sustentagido do pleito
nesse sentido (RE 206048, p. 637). Ndo h4, portanto, nesse tema, um
posicionamento definido pelo STF.

Questdo relevante, que deveria anteceder qualquer raciocinio
sobre o tema, é qual a natureza juridica da retencdo dos ativos financeiros,
realizada pelo Plano Collor? Se se trata de alteragdo do estatuto juridico
da moeda, pergunta-se: caberia compensagio financeira na alteragdo
de estatuto juridico de moeda? Se se adotar a tese de que se trata de
requisi¢do civil, em que o Estado “usa” propriedade particular em caso
de iminente perigo publico, a Constitui¢do assegura ao proprietdrio a
indenizagdo por eventual dano ulterior (artigo 5°, XXV, CF/88). E de
se indagar também, no mesmo sentido, se a conversdo de obrigacoes
de moeda antiga para moeda nova, que nio seja com base no critério
de paridade (como ocorreu no Plano Collor I, um cruzado novo para
cada cruzeiro), acarretaria modificagdes na situagdo subjetiva dos
individuos envolvidos em relagdes juridicas privadas, em posi¢oes
contrapostas (credor/devedor), e também mereceria ressarcimento por
parte do Estado, ente publico responsavel pela defini¢do do critério de
conversdo. Como se verd no préximo item deste artigo, a conversdo
de saldrios e vencimentos, assim como de beneficios previdenciarios,
eram também questdes-chave do Plano Real e ela se deu pela média dos
Ultimos saldrios e vencimentos, que desconsiderou a inflagio do perfodo
correspondente. Trata-se de medida governamental que desprivilegiou
a conversdo dos créditos trabalhistas. Nessa modalidade de casos,
caberia também indenizagdo? A “convic¢do eminentemente pessoal” do
ministro Celso de Mello, vocalizada no julgamento do caso do Bloqueio
dos Cruzados Novos, traz essa modalidade de questionamento para o
tribunal constitucional, que, no entanto, ainda nédo foi respondida de
forma clara por ele.
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Por fim, no que se refere ao tema da taxa referencial (casos
ADIn 493, UDR e Crédito Rural), foi submetida a apreciagdo do STI a
constitucionalidade da aplicacio da taxa de remuneracio dos depdsitos
de poupanca (a TR*) como indice de “atualizagdo” monetdria para:
(1) os saldos devedores e as presta¢oes dos contratos celebrados
no ambito do Sistema Financeiro da Habita¢do e Saneamento
(SFH e SFS)*;

(i) os saldos dos contratos de financiamento, concedidos a partir
de recursos captados dos depositos de poupanca rural; e,

(iil) as operagdes de crédito rural, com recursos captados de
depésitos a vista e com clausula de atualizagio pelo Indice de
Pregos ao Consumidor (IPC).

Pararesponder a questio relevante levada a sua apreciagdo, o STF
estabeleceu uma distingdo entre trés casos: (i) contratos celebrados no
ambito no SFH e SF'S (artigo 18, da Lei 8177) e obrigacdes juridicas com
cldusula de correcdo monetaria pela variag¢do dos indices extinguidos
pela Lei 8117, sem previsdo de indice substitutivo (artigo 6°, 11, e 15,
da Lei 8177); (ii) contratos de financiamento rural, com recursos de
depésitos de poupanga rural (artigo 21, pardgrafo tnico, da Lei 8177);
e (iil) operagdes de crédito rural, contratadas com base em captagdes de
depbsitos a vista (artigo 26, da Lei 8177).

Em relacdo aos contratos relacionados em (i), no pardgrafo
imediatamente acima, o tribunal decidiu que seria inconstitucional a
aplicagdo da TR como indice de atualizagdo monetaria, por entender
que se tratava de taxa remuneratoria, e ndo de indice que representasse
alteragdes quanto ao poder aquisitivo da moeda. Segundo o STT, a TR
nio representava “indice neutro” (ADIn 493, p. 321), que determina

30 Conforme preceitua o artigo 1°, da Lei 8177, de 1° de margo de 1991 (Plano Collor II), a taxa referencial
¢é a taxa calculada a partir da remuneragio mensal média liquida de impostos, dos depésitos a prazo fixo
captados nos bancos comerciais, bancos de investimentos, bancos multiplos com carteira comercial, de
acordo com a metodologia divulgada pelo Conselho Monetério Nacional. Para o calculo, sdo utilizadas
instituigdes financeiras de referéncia, dentre elas, necessariamente as dez maiores do pafs, classificadas
pelo volume de depésito fixo (artigo 1°, § 2°, Lei 8177/1991). Na época, a regulamentagio da matéria
foi feita pela Resolugdo do CMN n° 1805, de 27 de margo de 1991, que definiu a metodologia para o
cdlculo. Posteriormente, a Lei 8660, de 28 de maio de 1993, extingui a Taxa de Referéncia Didria (TRD) e
estabeleceu novos critérios para fixagdo da TR. Além disso, ela alterou o artigo 11 da Lei 8177, dispondo
que a TR poderia ser utilizada como taxa de remuneragio de contratos somente com prazo de repactuagio
igual ou superior a trés meses.

31 A Lei 8177, em seu artigo 18, caput, estabelecia que os saldos devedores e as presta¢des desses contratos,
constituidos anteriormente ao advento da norma, seriam “atualizados pela taxa aplicdvel & remuneragio
basica dos dep6sitos de poupanga com data de aniversario do dia 1°, mantidas a periodicidade e as taxas de

juros estabelecidas contratualmente”. A taxa aplicével a remuneragdo dos depdsitos de poupanca é a TR.
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o valor de troca da moeda. Dessa forma, o STF eximiu-se de analisar
se houve ou nio retroatividade da lei que estabeleceu a TR como
corre¢do monetdria, porque sua natureza ndo era compativel com o
desempenho dessa fungdo®. Assim, o Supremo declarou que nio seria
necessario examinar se “as normas que alteram indice de corregio
monetéria se aplicam imediatamente, alcangando, pois, as prestagdes
futuras de contratos celebrados no passado”, porque a TR néo ¢ indice
de atualiza¢do monetdria (ADIn 493, p. 324)%.

Para os contratos de financiamento rural (i), por sua vez, com
recursos oriundos da captagdo por meio de depésitos da poupanga rural,
o STT adotou o entendimento de que ndo ha alusdo a TR pela Lei 8177,
mas sim a remuneragio do depédsito da poupanca rural®, que é o custo
da captagio dos recursos dessa modalidade de financiamento. Como o
Bacen, desde 1987, por meio da Circular n® 1130, estabeleceu que a
remuneragio da poupanca seria fator de atualizagdo dos financiamentos
rurais, assim como existia disposigdo contratual expressa nesse sentido,
nio haveria aplicagio retroativa da Lei 8177. Portanto, o uso da TR
como indice de atualizagio néo seria inconstitucional.

As operagdes de crédito rural (iii), por fim, segundo o STE, ndo
poderiam ter sua cldusula de indice de corre¢do monetdria alterada
por lei superveniente, por atingir atos juridicos perfeitos. Ocorre que,
em decisdo final, o STF julgou prejudicada a ADIn 768 (Caso UDR) e
retirou os efeitos da medida cautelar concedida com base no fundamento
de que houve desrespeito a ato juridico perfeito®.

Os trés casos sio relevantes para o estudo dos limites definidos
pelo tribunal constitucional para a aplicagio de lei monetéria no tempo
e para identificacdo dos equivocos cometidos nesse sentido. Em 1992,
na decisio do caso ADIn 493, o ministro Moreira Alves faz referéncia a
casos anteriores em que se desenvolveu a orientagdo do STF de que lei
de ordem publica aplica-se de imediato, sem observancia da proibigdo de
ofensa ao ato juridico perfeito, e contesta-os. E, nesse momento, que o

32  Conforme ministro Moreira Alves, “dificilmente taxa com essa composi¢do ¢ indice de atualizagdo
monetdria, tendo em vista, inclusive, a circunstincia de que se, por exemplo, o Pais ficar sem inflagdo
alguma, mas houver escassez de dinheiro, essa taxa subird” (ADIn 493, p. 232).

33 Entretanto, no julgamento da medida cautelar da ADIn 959 (Caso Crédito Rural), o STF declara
expressamente que houve ofensa a ato juridico perfeito. Ocorre que, até o presente momento, nao houve
Jjulgamento final desta decisdo.

34 Contudo, a redagdo dos demais artigos era semelhante. Os dispositivos questionados em relagdo ao SFH
faziam referéncia ao indice de remuneragdo da poupanca.

35 O Caso UDR foi julgado prejudicado, porque o STF considerou que a UDR nio teria legitimidade ativa

para a proposi¢do de a¢des diretas de inconstitucionalidade.
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STT inicia arevisdo de sua orientagdo, ao argumentar que a Constitui¢do
nio faz distingdo entre leis de ordem publica e leis de ordem privada para
a incidéncia do principio da intangibilidade do ato juridico perfeito e do
direito adquirido. Segundo o ministro, “era essa justamente uma das
peculiaridades de nossa ordem constitucional, pois, além da mexicana e,
de certa forma, a norte-americana, ndo conhego outra Constituigdo que
contenha principio dessa natureza. Na Europa, o principio é, em regra,
estabelecido em lei ordindria, vinculando apenas o juiz, excepcionando-
se dele as leis de ordem publica e as leis que expressamente declararem
que retroagem” (ADIn QO 493, p. 230). No julgamento desse mesmo
caso, ele ainda contesta que as normas, responsaveis por estabelecer
indices de atualizagdo monetdria, poderiam ndo pertencer ao direito
monetario®. Este estudo discorda da afirmagdo do ministro Moreira
Alves de que normas, que definem indice de corre¢do, podem nio
ter natureza de lei monetdria. Efetivamente, quando se legisla sobre
unidades de conta, legisla-se sobre moeda. £ o Estado utilizando-se
desse instrumento para regular a moeda enquanto padrdo de valor,
e, indiretamente, como meio geral de troca, ao evitar que a moeda
seja recusada pelos agentes da economia por falta de confianca no
instrumento, enquanto meio para realizar pagamentos diferidos.

No entanto, deve-se reconhecer que as normas juridicas, que
estabeleceram a TR como indice de “atualizagio” no d4mbito do SFH/
SFES e do financiamento rural, ndo sdo normas monetdrias. Sdo normas
de regulagdo do sistema financeiro nacional, que visam disciplinar a
intermedia¢do de recursos, ao vincular a taxa de juros da captagdo
a taxa de juros do empréstimo. O termo “atualizac¢do” utilizado pela
norma pode ter sido empregado no objetivo de excepcionar a Lei 8177
da proibigdo da aplicagio retroativa e tentar enquadra-la na orientagio
definida pelo Supremo no julgamento da Representagdo n® 1288 (RTJ
119/548), que determinou a incidéncia imediata das normas relativas a
corre¢do monetaria aos contratos imobilidrios celebrados anteriormente
a sua vigéncia®.

36 Em suas palavras: “Ja o problema de indice monetario é diverso, pois diz respeito, nio ao valor juridico
da moeda, mas, sim, ao seu valor econdémico de troca. [ndice nido é moeda. Pertencerd ele ao direito
monetério, para afirmar-se que pode ser alterado a qualquer momento, independentemente da observéncia
do principio constitucional de respeito ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito? Tenho serissimas
dividas a respeito” (ADIn QO 493, p. 230).

37 A Lei 4380 de 1964, que instituiu o SFH, estabeleceu medidas de compatibilidade das condigdes de
empréstimo com os saldrios dos mutudrios, ao criar o Plano de Equivaléncia Salarial (PES), que vinculava
o reajuste das prestagdes a varia¢do do saldrio minimo. Estruturou-se ainda o Fundo de Compensagio das
Variagdes Salariais (FCVS) para cobrir o saldo residual resultante da periodicidade menor da corregio

monetéria do financiamento. Essa arquitetura nio foi eficiente para suportar a manutengio desse sistema
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Entretanto, o STF ndo procurou identificar a natureza
jJuridica da norma, que definiu o indice de remuneragio das contas de
poupanca como indice de atualiza¢do dos contratos de empréstimo,
no ambito do SFH. Ao contrério, a Corte fundamentou sua decisdo
na natureza juridico-econémica da taxa (TR). Se tivesse questionado
a natureza juridica da norma, poderia ter desenvolvido um raciocinio
mais coerente quanto a retroatividade das leis e sua incidéncia sobre
obrigagdes juridicas ja constituidas. Como nio se trata de lei monetdria,
a orientagdo firmada pelo STF néo caberia ao caso concreto. Além disso,
se a fundamentagio fosse no sentido proposto, ndo haveria contradigdo
entre as diferentes modalidades de contrato: aqueles celebrados no
Ambito do financiamento rural e aqueles no d4mbito do SFH/SFS. Se
a TR é inconstitucional enquanto indice de atualizacdo, ela também é
inconstitucional para os casos em que uma circular do Bacen disciplinou
sua aplicagdo como “corre¢do monetaria” de financiamentos rurais. No
entanto, se a inconstitucionalidade esta na aplicagdo retroativa de norma
juridica, que nio tem natureza monetdria, mas sim de regulacio do
sistema financeiro, ela néo se aplica ao caso concreto do financiamento
rural, como decidiu o STT; ja que essa condi¢do ja estaria estabelecida
em normativo anterior. Uma andlise, a partir da perspectiva juridica
proposta, evitaria as decisdes incoerentes entre si tomadas pelo tribunal
constitucional®.

3 O STF E O CONTROLE CONSTITUCIONAL DO PLANO REAL
As agoes relativas ao Plano Real envolveram questionamentos

relevantes para se pensar a moldura juridica do poder monetario. As
principais questdes, submetidas ao STE, foram as seguintes:

de financiamento da habitagfo. A situagio foi agravando-se no tempo, uma vez que os reajustes médios
das prestagdes eram, cada vez mais, inferiores a inflagdo. O Plano Collor II foi uma tentativa de reverter
esse quadro, atingindo também os contratos ja em curso.

38 Atualmente, os contratos celebrados no 4mbito do SFH, com recursos captados de dep6sitos de poupanga,
tém cldusula de “atualiza¢do” pela remuneragio bdsica aplicivel aos referidos depésitos (vedada a
utilizagdo de outros indexadores), conforme disposi¢io do artigo 18-A da Lei 8177/1991, introduzido
pela Lei 11484, de 2006. Ou seja, apesar do questionamento da ADIn 493 e de seu julgamento pelo
STF, nova lei foi promulgada, em 2006, que expressamente contraria os termos do julgado do tribunal
constitucional, qual seja, de que a TR, por ser taxa de remuneragio, nio pode servir como clausula de

corre¢do monetdria.
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QUADRO 4. QUESTOES RELEVANTES SUBMETIDAS AO STF NO
JULGAMENTO DE CASOS RELATIVOS A IMPLEMENTAGAO DO PLANO REAL

TEMA CASO Questdes relevantes
(1) Os servidores publicos federais tém direito ao reajuste
concedido por lei a trabalhadores celetistas para restabelecer
1. Sistema de e . o poder aquisitivo dos saldrios, durante a implementagio
eajuste de ERER E.
conversio para J' do Plano Real? Pode juiz federal conceder o reajuste de
2 URV VeNCImentos | yencimentos aos servidores publicos, por meio de tutela
antecipada, para recompor o poder aquisitivo da remuneragio
perdido durante a implementagio do Plano Real?
o (2) Tem aplicagdo imediata aos contratos privados de
2. Periodicidade . . .
. prestacdo sucessiva a determinagdo legal, prevista pelo
da corregiio Pequi o .
. Plano Real, da periodicidade minima de um ano para a
monetaria L.
corregiio monetaria?
(3) A aplicagio imediata de dispositivo normativo do Plano
ADPF 77 Real, que prevé a forma do calculo dos indices de corregio
monetaria no més de emissdo da nova moeda, ofende o
3. Indices direito adquirido e o ato juridico perfeito?*
de Corregio
Monetéria (4) A decisio do STF que, em medida liminar de agfo
de descumprimento de preceito fundamental, suspendeu
BBA S .
todos os processos judiciais, que questionavam a
constitucionalidade da aplica¢io do calculo para indices de
corre¢io monetaria durante a emissido do Real, tem efeito
vinculante em relagéo a outros 6rgdos do Poder Judiciario?

No caso Reajuste de Vencimentos, em que se discutia o tema da
conversdo para URV* e a perda do poder aquisitivo decorrente dessa

39 Conforme artigo 38, da Lei 8880, de 1994, “o cilculo dos indices de corregdo monetaria, no més em
que se verificar a emissdo do Real de que trata o artigo 3° desta lei, bem como no més subsegiiente,
tomara por base precos em Real o equivalente a URV dos meses imediatamente anteriores, segundo
critérios estabelecidos em lei”. Em seu pardgrafo tinico, define-se que ¢ “nulo de pleno direito e ndo surtira
nenhum efeito a aplicagio de indice, para fins de corre¢do monetaria, calculado de forma diferentemente
da estabelecida no caput do artigo”.

40 A URV (Unidade Real de Valor) é uma moeda indexada. A proposta de inser¢do da URV dissociava duas
fungdes da moeda: o padrio de curso forgado e o padrio de valor. De acordo com Moreira Neto (1994: 18),
“o que seria mais um indexador é, portanto, um padrao monetario de valor, dissociado da moeda corrente,

cumprindo-lhe as fung¢des de mensurador universal de valores econdmicos”. A proposta de insergdo de
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conversdo durante a implementagio do plano, o STF declarou que
a lei, ao reajustar saldrios de trabalhadores celetistas (Lei 10192, de
2001) para restabelecer o poder aquisitivo da remuneragio devido
durante a implementagio do plano Real (janeiro a junho de 1995), ndo
se aplicaria ao servidor publico, por ndo haver previsio legal expressa a
essa categoria®'. Portanto, o principio da isonomia nio poderia embasar
pleito para incorporar aos vencimentos desses servidores o reajuste
concedido a trabalhadores celetistas. Ainda, o tribunal declarou que juiz
tfederal ndo poderia conceder tutela antecipada, efetivada em processo
de conhecimento contra a IFazenda Publica, e que tivesse por objeto o
pagamento de vencimentos e vantagens pecunidrias a servidores. Ao
conceder essa medida, o juiz federal teria afrontado a interpretacio do
STF a respeito da Lei 9494, de 1997, firmada no julgamento da medida
cautelar da Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC) n° 4.
Nesse caso, o tribunal havia decidido (ainda que em medida cautelar) a
constitucionalidade da lei que determinou a impossibilidade da concessio
de medidas processuais de urgéncia contra a FFazenda Publica.

No julgamento desse caso, o STT foi bastante claro ao assegurar a
implementagdo do plano Real, com o desenho tal como formulado pelos
poderes Executivo e Legislativo, e atribuiu a sua decisdo em medida
cautelar o mesmo efeito vinculante de uma decisdo em julgamento final.

No caso Pequz, por sua vez, que se relaciona ao tema da periodicidade
da corregdo monetdria, o STF desenvolveu o raciocinio de que o dispositivo
legal, introduzido pelo Plano Real e que previu a periodicidade minima de
um ano para a corrego monetaria em contratos diferidos, nio alterava o
padrio monetdrio, tampouco estabelecia regras de converséo de valores de
moeda antiga para moeda nova. Ndo haveria, portanto, como se invocar a
Jjurisprudéncia do tribunal que excepciona a intangibilidade do ato juridico
perfeito. Assim, a referida norma néo poderia aplicar-se retroativamente
a contratos celebrados antes de sua edi¢io, de prestagdes sucessivas, uma
vez que a lei ndo poderia alcancgar efeitos futuros de negécios juridicos
celebrados anteriormente a sua vigéncia. Nas palavras do ministro
Sepulveda Pertence, o STF “nio faz distingdo entre lei de ordem publica
e lei dispositiva para efeito de restringir a garantia constitucional da
intangibilidade do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa

uma moeda indexada para eliminar a inflagdo inercial ja estava presente no cenério intelectual brasileiro
desde 1984 (Lara-Resende, 1984). Posteriormente, ela viria a ser conhecida como a proposta Larida de
moeda indexada, a partir de seu aprimoramento por Lara-Resende e Pérsio Arida, em 1986. Para uma
critica a essa proposta, ver Lopes (1984: 32-38).

41 Nas palavras do relator do caso, ministro Marco Aurélio, “os diplomas referentes a vencimentos e

subsidios sempre consideram a expressao servidor publico” (RMS 24651, p. 3).
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Julgada, valendo notar que o dispositivo de cuja aplicacdo se cogita [...]
nio altera o padrdo monetario nem estabelece critérios para a conversio
damoeda, ndo sendo, pois, invocavel a jurisprudéncia que excepciona essas
hipéteses do ambito de incidéncia do artigo 5°, XXXVI, da Constituigio”
(RE 2736602, p. 588).

Essa decisdo destoa das demais proferidas pelo STF e, no
entendimento deste estudo, parece injustificada. Por que a lei que altera
corre¢do monetdria tem natureza de lei monetaria, pois legisla sobre
padrido de valor, mas aquela que legisla sobre a periodicidade de sua
incidéncia ndo tem a mesma natureza? A resposta a esse questionamento
nio parece ter sido bem construida pelo acérddo. O diagnéstico da
inflagdo inercial atestava que a causa da inflagio brasileira era a prépria
inflagdo. A reprodugio da inflagdo passada no presente acontecia devido
ao comportamento dos préprios agentes econdmicos, que indexavam
contratos e previam reajustes freqiientes de seu valor na tentativa de
se proteger da perda do poder aquisitivo da moeda. No entanto, no
julgamento desse caso, o STI" excepcionou o especifico contrato de
locagdo comercial, submetido a sua revisio, da obriga¢ido generalizada
do cumprimento dessa regra (que dependia, para ter resultado, do
comportamento conjunto de todos os agentes econémicos).

Por fim, no julgamento do caso ADPF 77, em medida cautelar,
o STF definiu que, até a futura decisdo da Corte, tendo em vista a
relevancia juridica e econémico-financeira do caso, ele suspenderia todos
0S processos em curso no pafs, que questionassem a constitucionalidade
do dispositivo do Plano Real, que determinava a metodologia para a
incidéncia de indices de corre¢do monetéaria. Posteriormente, no caso
BBA, o STF decidiu que, ainda que proferida em medida liminar e sujeita
ao referendo do plendrio, conforme determinagdo legal®, a decisdo
proferida pelo tribunal constitucional teria efeito vinculante em relagio
a outros juizes e tribunais. Assim, os outros érgdos do Poder Judicidrio
deveriam cumprir a determinagio do STT de suspensio do julgamento
de processos em curso, que questionassem a aplicagio de calculo para o
indice de corre¢iio monetéria, durante a emissdo da nova moeda, o Real.

Assim como no caso do Reajuste de Vencimentos, o STIF
atribuiu efeito vinculante a sua decisio em medida cautelar, o que
parece ser um comportamento inovador em seu padrio de decidir.
Ainda, no caso ADPF 77, o tribunal determinou o sobrestamento de
recursos até que a decisdo final fosse emitida por ele, chamando para
a si a responsabilidade dessa decisdo.

42 De acordo com o artigo 5° §1° da Lei 9882, de 1999.
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4 CONCLUSAO

Afinal, é possivel retirar da andlise acima uma orientagdo do
STT no sentido de definir uma moldura juridica para o exercicio do
poder monetario, a partir de seu controle concreto sobre os planos
heterodoxos e plano Real? Embora o intuito do plano Real (e, em
especial, do programa da URV) tenha sido “promover um alinhamento
voluntario de pregos e preparar o terreno para a derrubada da
inflagdo, sem congelamentos e desrespeito a contratos”, como declarou
Fernando Henrique Cardoso (Cardoso, 2006: 145-146), pela andlise dos
casos recebidos pelo STE, houve também quebra de algumas garantias
constitucionais na implementagdo do programa. A promogio de um
bem publico, como a estabilidade de pregos (proporcionada por uma
moeda capaz de cumprir todas as suas fun¢des econdmicas), depende
de um horizonte de longo prazo, de modifica¢do dos eteitos juridicos de
contratos privados j4 constituidos e da coordenagdo do comportamento
de diversos agentes e setores da economia, implicando necessariamente
em violéncia juridica.

Entre outras conclusdes relevantes expostas no decorrer do
texto, a partir da andlise dos argumentos juridicos formulados pelo
STE, foi possivel identificar como moldura juridica do poder monetdrio,
0 que se segue:

a) Aleimonetarianio seaplicacomo limite aregra constitucional

da intangibilidade do ato juridico perfeito, da coisa julgada
e do direito adquirido. A razdo para sua incidéncia sobre
as obrigacdes juridicas, constituidas anteriormente ao seu
advento, é devido a sua natureza especial, que altera regime de
instituto juridico (a moeda). Portanto, os planos econdmicos
podem disciplinar os efeitos juridicos gerados por contratos
privados, perfeitamente celebrados anteriormente ao seu
advento.

b) A disciplina juridica da ordem monetaria compreende: (i)

a alteragdo da unidade monetdria, (ii) a fixagdo de critérios
para conversdo de obrigagdes juridicas, da moeda antiga
para a nova; (iii) a defini¢do de novos indices de corregdo
monetdria para contratos (moeda enquanto padrio de valor);
e, (iv) a defini¢do de fator de deflagdo para contratos pré-
fixados (moeda enquanto padrdo de valor). Possivelmente,
com o julgamento final da ADPF 77, podera ser considerada
medida de natureza monetdria a metodologia definida para
o célculo de indice de corre¢do monetéria, na conversdo de
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moeda antiga para a nova, no mesmo sentido das orientagoes
(i) e (iil), acima.

Apesar de, em recorrentes decisdes, julgar no sentido exposto
pelos itens (a) e (b), acima, o STT construiu outro entendimento em
relagio a um contrato especifico: as contas de poupanga. Segundo
o tribunal constitucional, lei monetdria pode alterar critério de
atualizagdo para contas de poupanca, desde que observe o perfodo
aquisitivo da remuneragio pactuada (trinta dias). Entretanto, nenhum
argumento juridico foi construido para diferenciar esse contrato dos
demais contratos privados excepcionados da regra da intangibilidade
do ato juridico perfeito, inclusive para contratos de mesma natureza
(contratos de depdsito), como exposto no artigo.

As questoes relacionadas as contas de poupanca, que podem ser
suscitadas, sdo as seguintes: por que a lel monetdria pode disciplinar
os efeitos das obrigagdes juridicas celebradas anteriormente ao seu
advento, contudo, em relagdo ao contrato de poupanca, existem certos
limites formulados pela construgdo jurisprudencial? O que diferencia
esse contrato dos demais, inclusive de outros contratos de depdsito de
mesma natureza? Por que as contas de poupanca nio se enquadram
na orientacdo jurisprudencial exposta acima, pelos itens “a” e “b.iii”,
formulada no decorrer da histéria do STF? O que se discute aqui é
a quebra da garantia constitucional da intangibilidade do ato juridico
perfeito ou o enriquecimento sem causa do credor (depositante), que
teve o seu crédito valorizado em decorréncia do resultado de outras
medidas econdémicas promovidas pelo Poder Publico com o objetivo de
acabar com a inflagdo (perfodo imediato pés-plano econdmico)?

Existem desafios juridicos para o julgamento final das ADPIs
n° 77 e n° 165, que discutem precisamente a constitucionalidade (i) da
metodologia definida para o cdlculo de indice de corre¢do monetaria, na
conversio de moeda antiga para a nova, no plano Real e, (ii) dos planos
heterodoxos e a aplicagdo da nova corre¢do monetéria para os saldos
das contas de poupanga.

A decisdo em medida cautelar da ADPF n° 165 foil emitida em
2009 e sustentou ja existir uma orientagio dos tribunais sobre o assunto.
Entretanto, questdes ainda persistem: o que diferencia o contrato de
depésito de poupanga dos demais contratos privados, inclusive de
mesma natureza juridica? Por que essa construgdo jurisprudencial
sobre lei monetdria parece se sustentar em contradi¢do com as demais
decisdes sobre planos econémicos, exploradas por este artigo?

O desafio de decidir sobre momentos de crise estd posto para
o tribunal constitucional, que ndo poderd deixar de dialogar com as
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demais decisdes formuladas sobre disciplina monetaria no decorrer
de sua histéria, que formam a moldura juridica do poder monetério,
construida pela prépria jurisprudéncia do STE.
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RESUMO: O presente artigo sintetiza e compara o pensamento de
Klaus Schlaich e Dieter Grimm sobre o problema da judicializagdo
da politica no contexto do direito constitucional alemio. Em linhas
gerais, os dois autores defendem uma “prudéncia” ou a adog¢do de um
“termo médio” do Tribunal Constitucional no exercicio de sua fungio
de controle de constitucionalidade das leis, sob pena de incorrerem os
Juizes num ativismo voluntarista incompativel com o Estado de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializagdo. Politica. Tribunal Constitucional.
Klaus Schlaich. Dieter Grimm.

ABSTRACT: This article summarizes and compares the thought of
Klaus Schlaich and Dieter Grimm on the issue of judicialization of
politics in the context of German constitutional law. In general, both
authors argue for a caution or a “middle ground” of the Constitutional
Court in exercising its function to control the constitutionality of laws,
on pain of incurring the judges in a proactive activism incompatible
with the rule of law.

KEYWORDS: Judicialization. Policy. Constitutional Court. Klaus
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INTRODUGAO

A “judicializagdo da politica” ou “politizagdo da justi¢a” sdo
expressoes correlatas que indicam os efeitos da expansido do Poder
Judiciario no processo decisério das democracias contemporaneas.’

Segundo Débora A. Maciel e Andrei Koerner, a expressio passou
a ser objeto de estudo da ciéncia social e do direito a partir do projeto
de C. N. Tale e T. Vallinder (The Global Expansion of Judicial Power.
New York University Press, 1995), em que foram formuladas linhas de
andlise comum para a pesquisa empirica comparada do Poder Judicidrio
em diferentes pafses.” Segundo esses autores, judicializar a politica
significa valer-se dos métodos tipicos da decisdo judicial na resolugio
de disputas e demandas nas arenas politicas em dois contextos. O
primeiro resultaria da ampliagdo das dreas de atuacdo dos tribunais
pela via do poder de revisdo judicial de a¢oes legislativas e executivas,
baseado na constitucionalizagio de direitos e dos mecanismos de checks
and balances. Essa forma de judicializagdo é denominada “from without’.
O segundo contexto, mais difuso, seria constituido pela introducdo ou
expansdo de staff judicial ou de procedimentos judiciais no Executivo
(como nos casos de tribunais e/ou juizes administrativos) e no
Legislativo (como é o caso das Comissdes Parlamentares de Inquérito).
Essa forma de judicializagio é denominada “from within”.’

Nesse sentido, a ideia de judicializag¢do da politica requer que
operadores da lei prefiram participar da policy-making a deixé-la ao
critério de politicos e administradores e, em sua dimensio, ela prépria
implicaria papel politico mais positivo da decisdo judicial do que aquele
envolvido em uma néo-decisio. Daf que a ideia de judicializagio envolve
tanto a dimensdo procedimental quanto substantiva do exercicio das
tungdes judiciais.*

Descobriram ainda esses autores algumas condi¢des favoraveis a
Jjudicializagdo da politica: ambiente democrético; separagdo de poderes;

1 As expressoes foram inicialmente utilizadas por Carl Schmitt por ocasido de sua critica ao controle de
constitucionalidade de feigao politica. La Defensa de la Constitucion. Madrid: Tecnos, 1998

2 Sentidos da Judicializagdo da politica: duas andlises. Revista Lua Nova, n° 57, 2002, p. 114

3 Op.cit. p. 114

4 Sobre a andlise empirica da problemdtica em questdo pela ciéncia politica, consultem-se, por todos,
Andrei koerner. Institui¢des, decisdo judicial e analise de pensamento juridico: o debate norte-americano.
Revista Brasileira de Informagdo Bibliogrdfica em Ciéncias Sociais. Sio Paulo, n° 63, pp. 61-87, 1° sem. 2007;
M. F. Castro. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagdo da politica. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais. Sdo Paulo, vol. 12, n® 34, jul. 1997; L. Werneck Vianna. A judicializagio da politica e das relagdes

sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.
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existéncia de direitos politicos formalmente reconhecidos; uso dos
tribunais pelos grupos de interesse e pela oposi¢do e inefetividade das
institui¢des majoritarias.”’

No campo do direito, e especialmente do direito constitucional,
a problemdtica da judicializagdo da politica, que tem no ativismo
voluntarista dos juizes uma de suas caracteristicas, possui uma relagdo
direta com o estatuto dos direitos fundamentais; com a superagido do
modelo classico de separagdo de poderes do Estado; na concepgio
normativa de Constitui¢do,” e, principalmente, na legitimidade
democritica da jurisdi¢do constitucional.”

No direito constitucional brasileiro, a doutrina das questdes
politicas ndo é recente, tendo chegado inclusive ao Supremo Tribunal
Federal com o famoso e polémico julgamento do HC n° 300, impetrado
por Rui Barbosa em 18 de abril de 1898.% A partir desse precedente
inaugural, o STTF passou a alternar momentos de maior e menor
ativismo judicial ndo atastando o controle das medidas politicas desde
que houvesse violagdo a direitos assegurados pela Constituigio.” '

Contudo, o ano de 2007 marca uma retomada do ativismo
voluntarista do STF de maior proporgdo e importéncia, tendo em conta a
repercussio na opinido pablica das decisdes sobre fidelidade partidaria,'!

o

Cf. Ernani Rodrigues de Carvalho. Em busca da judicializa¢io da politica no Brasil: apontamentos para

uma nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica. Curitiba, n® 23, pp. 115-126, nov. 2004

6 Consulte-se, por todos, Konrad Hesse. A for¢a normativa da Constituigdo. Porto Alegre: Sérgio Fabris,

1991; Maurizio Fioravanti. Constitucién. De la antigiiedad a nuestros dias. Madrid: Trotta, 2001.

~1

Sobre esses aspectos, consulte-se Gilberto Bercovici. Constituigdo e politica: uma relagio dificil. Revista
Lua Nova, n° 61, 2004, e Renato Stanziola Vieira. Jurisdigio constitucional brasileira e os limites de sua
legitimidade democritica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

8  Conforme relata o Ministro Gilmar Mendes no julgamento do MS n° 26.915-2007: “Os célebres
ensinamentos de Rui Barbosa influenciaram decisivamente a formulagéo do art. 141, § 4°, da Constitui¢do
de 1946, precedente remoto do atual art. 5°, XXV, da Constituigdo de 1988 (A lei ndo poderd excluir da
apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual (Constitui¢do de 1946, art. 141, § 4°).
Observe-se que o texto de 1988 inova ao garantir o acesso a justi¢a também no caso de ameaga a direito.
A intengdo do constituinte de 1946 era romper com a ordem constitucional conformada pela Constitui¢ao
Polaca (de 1937), que prescrevia em seu art. 94 ser vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questdo
exclusivamente politica (O art. 94 da Constituigdo de 1937 repetia o teor do art. 68 da Constituigdo de

1984: E vedado ao Poder Judicidrio conhecer de questoes exclusivamente politicas)
9  No mesmo sentido, Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pp. 286-293.

10 Sobre os varios critérios formulados pela doutrina brasileira e comparada para diferenciar ato politico
e ato administrativo, consulte-se, por todos, Odete Medauar. Ato de Governo. Revista de Direito

Administrativo. Rio de Janeiro, 191:67-85, jan./mar. 1993.

11 MS n° 26.602-DF, rel. Min. Eros Grau; MS n°® 26.603, rel. Min. Carmén Lucia; MS n® 26.604, rel. Min.
Celso de Mello, todos julgados em 04.10.2007.
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direito de greve no servigo publico,' direito a aposentadoria especial,'”
entre outras. Reflexo dessa repercussio foram as criticas encetadas por
alguns cientistas politicos como Wanderley Guilherme dos Santos'* e
IFdbio Wanderley Reis,'” que viram nesse avango ativista do Tribunal
uma clara afronta ao principio democratico e a separagdo de poderes.

Assim, com o objetivo de contribuir para a busca de um maior
entendimento sobre esse importante fendmeno da teoria politica,
social e constitucional, este artigo pretende sintetizar e comparar o
pensamento de Klaus Schlaich e Dieter Grimm, que empreenderam a
diffcil tarefa de conciliar a fungdo judicial com a fungédo politica em um
mesmo 6rgdo de jurisdi¢do.'

1 O PENSAMENTO DE KLAUS SCHLAICH

Em obra coletiva publicada inicialmente em 1982, Cours
Constitutionnelles Europeennes et Droits Fondamentaux, e organizada por
Louis Favoreu,'” o Professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Bonn, Klaus Schlaich, afirma que um Tribunal Constitucional que tenha
uma ampla competéncia quanto ao controle de normas nio podera escapar
da critica de que invade o campo da legislagdo, ndo somente no controle
direto de constitucionalidade, como também da omissido da norma.'®

Para Schlaich duas questdes parecem centrais nesse tema: a) um
Tribunal Constitucional que se ocupa permanentemente do controle do
legislador corre o risco de ndo se contentar com o controle da lei como
resultado do procedimento legislativo, e incluir cada vez mais em seu
exame o processo pelo qual o Parlamento prepara a decisdo; b) cada vez
em maior medida, a relagdo dos Tribunais (todos os tribunais) com o
legislador é valorada em relagdo com a ideia de “compensagio”.

12 MI n® 712-PA, 07.06.2006, rel. Min Eros Grau; MI n® 670-ES, 07.06.2006, rel. Min. Mauricio Correa e
MI n° 708-DF, 24.05.2007, rel. Min. Gilmar Mendes.

18 MI n°® 721-DF, 30.08.2007, rel. Min. Marco Aurélio.

14 O Supremo e as linhas tortas da democracia. In: Valor Econdmico. Sio Paulo: Sep. 14, 2007; Arrogéncia,
usurpagio e tirania no Supremo. Valor Econémico. Sao Paulo: Oct. 11, 2007; A politica de facgio do Poder
Judicidrio. In: Valor Econdmico. Sdo Paulo: Oct. 26, 2007; Cientista politico propde reforma alternativa.
Valor Econémico. Sdo Paulo: Nov. 30, 2007.

15 STF, ganhos e maus sinais. Valor Econémico. Sao Paulo: Oct. 8, 2007.

16 Sobre o debate da judicializa¢do da politica no direito espanhol, consulte-se Alejandro Nieto. E/
desgobierno judicial. Madrid: Trotta, 2005.

17 Traduzido para o espanhol por Luis Aguiar de Luque e Maria Gracia Rubio de Casas, Tribunales
Constitucionales Europeos y Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1984

18 op. cit., p. 224-225.
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Sobre a primeira questdo, Schlaich pondera que o principio deve
ser o de que, por ocasido do controle de normas, o objeto do controle é
essencialmente a lei enquanto resultado do procedimento parlamentar, e
nio a argumentagdo ou qualquer outro procedimento ou comportamento
do legislador na elaboragdo da norma. Acerca desse fato, argumenta
que ¢ dificil para o Tribunal Constitucional constatar se o legislador se
expressou de forma correta e ndo ser extraido da Constitui¢do um dever
geral em favor de uma metodologia 6tima do legislador.

Segundo Schlaich, o titular de um mandato eletivo nido é um
funciondrio; a legislacdo ndo é a administragdo. O controle de normas
pelo Tribunal Constitucional ndo deve limitar o legislador até o ponto
que reduza completamente as caracteristicas proprias da atividade
parlamentar. Em todo caso, o procedimento parlamentar corresponde
a uma discussdo aberta, e nesse caso, contraditdria; corresponde a uma
abertura ao publico, que as vezes implica revelagdes; corresponde
ao contato com a opinido publica, que pode degenerar em simples
dependéncia.”

Quanto ao segundo aspecto a ser considerado, Schlaich afirma
que nio se pode contestar os seguintes fatos: a transformacao da lei, de
regra geral e abstrata, expressdo de uma ideia de justi¢a, em meio de
organizar asociedade segundo objetivos politicos; a grande necessidade
de uma regulagdo juridica nas sociedades industriais modernas cuja
complexidade exige regulamentagdes amplas no campo econdmico e
social; as deficiéncias que oferece o procedimento parlamentar. Esses
fatos propiciam uma compensagdo, uma substitui¢do, uma corregio,
um alargamento, um contrapeso pelo direito pretoriano.

Analisando o contexto especifico da jurisdi¢do constitucional
alemd, Schlaich afirma que a posi¢do do Tribunal Constitucional, que
as vezes o obriga a assumir a dire¢do do Estado, contribui, certamente,
para compensar a profunda falta de tradigdes democraticas e
parlamentares na Alemanha. Sem embargo, por respeito a ordem
constitucional de competéncias, o Tribunal ndo deve se contentar
com a ideia de compensagido. A compensagio nio cria a competéncia;
cria uma competéncia de urgéncia cujo primeiro e permanente dever
é fazé-la supérflua.

Desse modo, afirma o autor que:

Um Tribunal Constitucional, inclinado a decidir os rumos politicos
do Estado, pode precipitar ainda mais a ‘fuga do legislador de

19 op. cit, p. 226-227.
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suas responsabilidades’. A compensagio de fung¢des parlamentares
por érgdos ndo parlamentares pode impedir a formagdo das
capacidades parlamentares necessdrias. Se uma decisio do
Tribunal Constitucional praticamente retira do debate politicos
as possibilidades de modificagdo dos grandes projetos legislativos,
apreensiveis também de maneira plebiscitarias através das eleigdes,
o resultado destas perde em grande medida seu carater decisivo.
A oposicdo pode esperar fazer fracassar uma lei com a ajuda do
Tribunal Constitucional (j4 atualmente esta possibilidade assenta
com frequéncia seu comportamento durante o procedimento
legislativo), logrando com isso compensar sua posi¢do minoritdria
no Senado (do mesmo modo que utiliza a Camara), sem que esse
nivel de influéncia venha cercado por um pronunciamento do
eleitorado para constitui-la em maioria. A maioria eleita, por sua
parte, com a declaragio de inconstitucionalidade se vé liberada da
responsabilidade da causa de suas leis, sem tornar-se intoleravel

para o eleitor a causa de ditas leis.*

Por fim, Schlaich faz a adverténcia de que sua opinido nido deve
ser interpretada como uma recomendago ao Tribunal Constitucional
para que adote uma “posi¢do mais cautelosa” na constatagdo de
inconstitucionalidade de uma lei, j4 que se trata, no final das contas,
de uma interpretacio da Constitui¢do que incumbe ao Tribunal. Mas
que o Tribunal, mais amitde, ao decidir pela cassagdo das leis, faga
o reenvio da lei ao legislador, e nio se utilize tdo frequentemente
das formas intermédias de decisdo. Desse modo, o legislador seria
mais claramente responsavel por seus projetos de lei e o Tribunal se
subtrairia o menos possivel ao debate politico:

a ideia de compensar as deficiéncias do procedimento
parlamentar mediante intervengdes do Tribunal Constitucional
pode ter como efeito que as deficiéncias sejam aceitas rapidamente
como Inevitdveis, e que cada dia se reforce mais. Se trata de algo que
o Tribunal deve evitar. Sem embargo, ao mesmo tempo ndo pode
esquecer sua missdo de dotar de plena eficicia a Constituigio.*'

Assim, a adverténcia final que Schlaich dirige ao Tribunal
Constitucional alemao sobre a judicializag¢do da politica é de se adotar
um “termo médio” na questdo da judicializacdo da politica.

20 op. cit., p. 228-229.

21 op. cit,, p. 229.
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2 O PENSAMENTO DE DIETER GRIMM

A teoria do Estado democritico de direito, de Konrad Hesse,
encontrou na jurisprudéncia e obra de Dieter Grimm seu maior
desenvolvimento.” Duas obras de Grimm contribufram decisivamente
para a andlise da intricada relagio do direito com a politica: Die Zukunft
der Verfassung (1991), com tradugdo para o espanhol Constitucionalismo
v Derechos Fundamentales (Madrid: Trotta, 2006) e Die Verfassung und
die Politik, com tradugdo para o portugués Constituigdo e Politica (Belo
Horizonte: Del Rey, 2006).

Para Grimm, a relagdo entre direito e politica encontra-se
decisivamente cunhada pela positivagio do direito. Essa positivagdo foi
fruto de um processo histérico no qual a validade do direito deixa de
ser transcendente (tradigdo imemorial e na instituigdo divina) e passa
a ser decisionista.”” Nesse processo, ora o direito tornava-se factivel
e podia ser instituido como instrumento para fins politicos, ora a
politica se situava acima do direito e lhe conferia contetido e validade.**
Somente com a instauragdo da ordem burguesa e com o advento do
constitucionalismo, a pretendida limitagio da disposi¢io politica sobre
o direito pode ser alcancada.

Todavia, alerta o autor para o fato de que a Constituigio nio pode
realizar uma total “juridicizagdo da politica”. A Constitui¢do ndo elimina
a politica, mas sim coloca uma moldura nela. A politica completamente
juridicizada perderia seu cardter politico, ficando restrita somente a
administracdo. A regulamentacdo da politica pelo direito constitucional
também esta limitada. A Constitui¢do estabelece condigdes para as
decisdes politicas, mas ndo se pode normatizar antecipadamente o
contetido do processo decisorio.*”

Sob essas condigdes, ndo é mais possivel uma separacdo entre
direito e politica no ambito da legislagdo. Em contrapartida, tal separagdo
é perfeitamente possivel no ambito da aplicagio e interpretagio do direito:

Assim, embora a politica programe a aplicagdo do direito por meio
da promulgagdo de normas gerais, a interpretagdo e a aplicagdo

22  Grimm foi, durante doze anos (1987-1999), Juiz da Primeira Sala— chamada Sala dos direitos fundamentais
—do Tribunal Constitucional Federal, tendo sucedido Konrad Hesse (1975-1987). A partir de 2000 passou
a exercer o reitorado da Wissenchaftskolleg de Berlim.

23 Constituigdo e Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, pp. 3-4.
24 op. cit., p. 8.

25 Constitucionalismo y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2006, p. 32-33.
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das normas no caso concreto subtraem sua influéncia. Ela ndo
pode nem assumir nem guiar a aplicagdo do direito por meio de
instrugdes individuais. Da mesma forma, aspectos politicos que néo
estejam expressos no programa de normas sio irrelevantes para
a interpretagdo e aplicagido do direito. Se uma lei for deliberada
politicamente e entrar em vigor, consequentemente ela se torna
independente de sua origem politica e ganha uma existéncia
auténoma. Embora a politica continue a dispor de sua existéncia —
ela pode revogé-la ou modifica-la —, sua aplicagéo foge ao controle
enquanto a politica deixar que ela exista.*

Isso nio significa dizer que a separagio entre direito e politica no
ambito daaplicacdo judicial do direito também sejainteiramente apolitico,
ou seja, ndo deixe espago para nenhum tipo de decisdo constitutiva
ou ndo possa desenvolver nenhum efeito politico que ultrapasse o
efeito politico das normas gerais. A dimensdo da determinagido de
todos os fatos depende de virios fatores, em especial da densidade
de regulamentagdo, da idade das normas juridicas e da dinamica do
objeto de regulamentagdo.”” Sdo inevitaveis também influéncias da
pré-compreensdo, da origem e socializagdo, das preferéncias politicas e
ideolégicas dos juizes.”

Por outro lado, Grimm ressalta o regresso da constitui¢do
empirica como fator de adensamento da politica na interpretacio
constitucional exatamente quando a constitui¢do juridica ndo se impde
na realidade social ou produz efeitos distintos do esperado.*

26 Constitui¢io e Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 12.
27 Constitucionalismo y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2006. p. 199-209.
28 Constituigio e Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 15.

29 Constitucionalismo y Derechos Fundamentales. Madrid: Trotta, 2006, p. 28. Grimm afirma que o conceito
de constitui¢do foi inicialmente um conceito empirico que passou do dmbito da descri¢io da natureza
ao da linguagem juridico-politico para designar a situagio de um pafs, a forma que este foi configurado
mediante as caracteristicas de seu territério e habitantes, sua evolugdo histérica e as relagdes de poder
nele existentes, suas normas juridicas e institui¢des politicas. Assim, com o esfor¢o por limitar o poder
do Estado em favor da liberdade dos stditos, que penetrou desde meados do século XVIII na doutrina do
direito natural, se estreitou progressivamente o conceito de constitui¢do, eliminando-se gradualmente
os elementos ndo normativos até que a constituigdo apareceu unicamente como a situagio determinada
pelo direito publico. Somente com as revolugdes liberais do final do século XVIII, abolindo com a
forga decorrente da soberania hereditéria e erigindo uma nova sobre a base da planificagdo racional e
a determinagdo escrita do direito, se consumou a transigdo de um conceito de ser a um de dever ser.
Desde entio a constitui¢do se identificou com o conjunto de normas que regula de modo fundamental
a organizagdo e o exercicio do poder estatal, assim como as relagdes entre Estado e sociedade. Para

Grimm esse sentido normativo do conceito de constituigdo tem prevalecido até hoje, ressaltando, contudo,
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No entanto, quanto a jurisdigdo constitucional, salienta Grimm
que esta parece se constituir em um caso especial. Embora ela também
seja institucionalmente parte do Poder Judicidrio e, como este, protegida
constitucionalmente contra influéncia politica, devido a seu objeto de
regulamentagdo e seu critério de decisdo, ela se encontra muito mais
perto da politica do que os demais. As normas constitucionais sio
muito mais lacunares do que o direito infraconstitucional. Isso abre
margens maiores de interpretacdo e exige processos de concretizagdo
mais abertos. Nessas circunstédncias, a jurisdi¢do constitucional opera
na interface de legislacdo e aplicagdo do direito, direito e politica.
Nesse ponto reside, segundo Grimm, “um perigo ndo insignificante de
decisdes politicas em uma roupagem com forma de justica”.*

Disso sofre a separagio entre direito e politica, pois a aplica¢do
do direito torna-se forgosamente o seu proprio criador de normas. Por
outro lado, os critérios de hermenéutica constitucional, tais como as
sentencgas de interpretagido conforme ou de adequagio a Constituigdo,
tém caracterizado o juiz constitucional como verdadeiro legislador
positivo, seja para suprimir, aditar ou até mesmo para substituir normas
juridicas nos textos submetidos a sua avaliagdo.

Conclui Grimm:

Dessa maneira, ela se transforma em escala intensificada, em poder
politico que, ele mesmo, assume fungdes de legislagdo. Entdo, a
decisdo politica migra para onde nido tem que ser responsabilizada
politicamente, enquanto que a responsabilidade politica néo
corresponde mais nenhuma possibilidade deciséria. Nesse ponto, no
nivel da aplicagdo do direito paira a ameaga de uma nova mistura
das esferas funcionais do direito e politica, para a qual ainda nio sio

visiveis solugdes convincentes nos dias de hoje.”!

Note-se, portanto, que Grimm percebe a judicializagdo da
politica na aplicagio e interpretagdo da Constitui¢do como uma questio
perturbadora que pode enfraquecer os nexos de responsabilidade
democritica e da separagio de poderes.

que o antigo conceito empirico de modo algum restou obsoleto e ocorre regressar em forma de “fator
interpretativo” quando a constituigfo juridica ndo se impde na realidade social ou produz efeitos distintos
do esperado. Em tais circunstancias, a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI n°® 2240,
contra a Lei n® 7.619/2000 do Estado da Bahia, que criou o Municipio de Lufs Eduardo Magalhies, revela
o retorno da constitui¢io empirica de que fala Grimm.

30 Constituigio e Politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 16-17.

31 op. cit., p. 20.



Farlei Martins Riccio de Oliveira 115

3 SINTESE DOS FUNDAMENTOS TEORICOS

Nos Estados democriticos de direito, cabe a Corte Constitucional
o pronunciamento final sobre a vontade legislativa, uma vez que suas
decisdes ndo estdo sujeitas a nenhum controle democratico posterior.
Como visto, é exatamente nesse ponto que se situa a adverténcia de
Klaus Schlaich e Dieter Grimm sobre um risco democratico da atuagio
das Cortes Constitucionais, notadamente quanto a judicializacdo da
politica em suas decisoes.”

Pela andlise do pensamento desses autores alemaes percebe-se a
ideia de uma “preocupagdo” com o ativismo judicial. Contudo, isso ndo
significa que os referidos autores sejam adeptos da doutrina originalista
que busca limitar o papel do intérprete da Constitui¢do a busca da
inten¢do original dos elaboradores da Constitui¢do.”” Parece que os
autores estdo mais vinculados a tese de John Hart Ely (Democracy and
Distrust. A Theory of Judictal Review) e Jirgen Habermas (Direito e
Democracia entre Facticidade e Validade) de autocontencdo judicial (judicial
self~restraint). Segundo essa teoria, a atuagdo da jurisdi¢do constitucional
deve cingir-se a defesa da lisura do procedimento democratico.”*

A experiéncia da jurisdi¢do constitucional canadense também
parece ser muito proxima dessa tese com o seu weak judicial review, onde
no controle de constitucionalidade das leis, o Tribunal Constitucional
se articula politica e institucionalmente com o Poder Legislativo.” Vale

32 Gustavo Zagrebelsky também revela a necessidade de uma atuagdo “modesta”, “ndo agressiva” da justica
constitucional, que reconhega uma primazia ao legislador democratico, como intérprete auténtico das
concepgdes éticas e politicas da comunidade e insiste sobre o necessdrio self-restraint das Cortes e sobre
a necessdria ética de suas consequéncias. Cf. Jueces Constitucionales. In: Miguel Carbonell. Teoria del

neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007. p. 91-104.

33 Segundo Gustavo Binenbojm, embora antiga, a doutrina originalista foi reavivada na década de oitenta na
América, chegando a algar um de seus ide6logos — William Rehnquist — a presidéncia da Suprema Corte.
Ct. 4 nova jurisdi¢do constitucional brasileira. Legitimidade democrdtica e instrumentos de realizagdo. Rio de

Janeiro: Renovar, 2004. p. 53-54.

34 A corrente doutrindria adepta de um maior ativismo judicial tem em Ronald Dworkin e John Rawls os
seus maiores representantes. Esses autores partem da fundamentagfio moral e universal dos direitos
fundamentais e veem no constitucionalismo e no judicial review a garantia da sua indisponibilidade em face
de maiorias legislativas eventuais. A leitura moral da constitui¢io e a hermenéutica baseada em argumentos
de principios constituem um esforgo dos autores para legitimar o papel politico decisivo na afirmagao
dos direitos individuais e na prote¢do das minorias. Representativo dessa teoria foi a atua¢do da Suprema
Corte Norte-Americana sob a presidéncia de Earl Warrren (1953-1969) e Warren Burger (1969-1986). Cf.
Gustavo Binenbojm. Op. cit., p. 53. Sobre as diversas correntes doutrindrias interpretativas da Constituigao,
consulte-se Lufs Roberto Barroso. Interpretagio e aplicagio da constituigio. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.

35 Decisdes recentes da Suprema Corte. Beverley McLachlin. Valor Econémico. Sdo Paulo: Nov. 22, 2007.
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destacar que essa experiéncia canadense remete ao debate travado entre
Mark Tushnet, Lawrence Tribe e Jeremy Waldron no ano de 2005.%

4 CONCLUSAO

O ativismo voluntarista do Supremo Tribunal Federal no ano de
2007 revelou uma tendéncia de judicializagdo da politica diferente dos
anos anteriores. Decisdes importantes foram firmadas pelos Ministros,
especialmente no controle de constitucionalidade por omisséo, abrindo,
dessa forma, a possibilidade de criticas e inserindo no direito brasileiro
o debate originado nos Estados Unidos da América e Europa sobre os
limites e legitimidade democrdética da jurisdi¢do constitucional.

As contribui¢des de Klaus Schlaich e Dieter Grimm sio
importantes nesse contexto, pois evidenciam a experiéncia do direito
constitucional alemdo e de sua jurisprudéncia, fonte segura da teoria
constitucional contemporinea. A adverténcia dos dois autores
alemies para uma maior autocontengio (self-restraint ou weak judicial
review) do Tribunal Constitucional parece apropriada para o Supremo
Tribunal Federal.

Desse modo, as importantes inovagdes da Lei n°
9.868/1999, especialmente a modulagido de efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade (art. 27), bem como a mudanga de orientagdo
da Corte Constitucional brasileira quanto ao alcance das declaragdes
de inconstitucionalidade por omissdo, precisam ser compensadas
por uma maior participagdo pluralista e deliberativa da sociedade na
hermenéutica constitucional pela via do amicus curiae (art. 7°, § 2°).

36 Veja o debate em: <http://www.dissentmagazine.org>. Segundo José Ribas Vieira,, Tushnet abre o
debate de forma radical propondo uma emenda constitucional nos Estados Unidos vedando qualquer
Jjuiz norte-americano pronunciar-se a respeito de matéria de constitucionalidade. Esse constitucionalista
americano defende que tal missdo institucional caberia ao Legislativo. Relata, mas ndo estd de acordo,
com a experiéncia canadense de weak judicial review no qual hd uma cooperagio entre o Judicidrio e
o Legislativo. Jeremy Waldron responde que a proposta de Tushnet de acabar com o judicial review é
tentadora. Ele esta realmente seduzido por ela. Contudo, ele opta pela experiéncia britdnica em que um
juiz diante de uma matéria inconstitucional pode apenas apresentar uma declaragdo de incompatibilidade.
Cabe, assim, & Camara dos Lordes a tarefa final do questionamento de inconstitucionalidade. Tushnet
rebate esse argumento lembrando que tanto no Canada como na Austrélia o denominado weak judicial

review nio funciona de forma adequada. In http://supremoemdebate.blogspot.com
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RESUMO O texto apresenta a experiéncia de construcio da Rede de
Comunicagdo da Secretaria do Patrimoénio da Unido (SPU). Iniciativa
inovadora de gestdo em rede para divulgar noticias, melhores praticas
e informagdes para a sociedade, superintendéncias regionais e érgéo
central da Secretaria, sobre a gestdo do patriménio imobilidrio da
Unido. Com abordagem democratica e participativa, a Rede congrega
atividades de comunicagdo institucional e gerenciamento do portal
eletrénico  patrimoniodetodos.gov.br a representantes das 27
superintendéncias e 5 departamentos do 6rgdo central, denominados
“monitores de comunica¢do” que criam e fazem a manutencio das
paginas de seu estado ou departamento, de maneira autdnoma e
descentralizada, respeitando a cultura regional. Os monitores foram
capacitados em nogdes de jornalismo e tecnologia da informagio e
exercem as atividades de geragdo e de publicagido das informagdes de
seu estado, dedicando duas horas por semana para as atividades, sem
aumento de custos ou descompatibilizagio das atividades principais do
servidor. Em 2009, a Rede de Comunicagdo foi responsavel por 32% do
volume de comunicagdes publicadas pela Secretaria.

A Rede de Comunicagdo foi constituida com o objetivo principal de
melhorar o fluxo de comunicag¢do entre superintendéncias, 6rgio
central e seus publicos (especialmente o cidaddo), dar publicidade e
transparéncia para as acdes e iniciativas regionais, uma estratégia de
consolidagdo da gestdo participativa e descentralizada preconizada pela
Politica Nacional de Gestdo do Patrimoénio da Unido. Some-se a estes
resultados, o objetivo imediato de superar as dificuldades de implantar
e gerir o novo portal da forma centralizada e convencional, o que vinha
sendo tentado sem sucesso.

PALAVRAS-CHAVE: Rede. Gestdo. Comunicagdo. Patriménio. Unio.
Noticias. Portal.

ABSTRACT: This text presents the experience of the elaboration
and of implementation of the SPU Communication Network, which
is the channel of production and publication of news used by this
government organ. The network consists of virtual Portal, a set o good
practices and rules and of a group of information managers distributed
throughout the country. SPU is responsible for the management of the
real estate of the Brazilian Federal Union.

KEYWORDS: Network. Management. Communication. Real Estate.
Union. News. Portal.
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1 A SPU E A REDE DE COMUNICAGCAO - O PORTAL PATRIMONIO DE
TODOS

A Secretaria do Patriménio da Unido (SPU) tem caracteristicas
distintas das demais secretarias do Ministério do Planejamento,
Org¢amento e Gestdo (MP). Formada por um érgdo central localizado
em Brasilia e 27 superintendéncias, uma em cada unidade da Federacao,
a SPU busca, seguindo as diretrizes da Politica Nacional de Gestdo do
Patrimoénio da Unido (PNGPU), a efetivagdo de um modelo de gestdo
participativa e descentralizada. A construgdo de um conjunto articulado
de instancias de decisdo coletiva, a Diretoria Colegiada (composta
pela Secretaria do Patrimoénio da Unido, os dois Secretdrios-Adjuntos
e os diretores do 6rgdo central e o Chefe de Gabinete); o Conselho
Estratégico (que agrega cinco superintendentes, escolhidos pelos seus
pares a composi¢do da DC); os Encontros Nacionais e Regionais (féruns
de discussdo e decisdo de ampla participagio), foi a estratégia imaginada
e implantada para instrumentalizar estas diretrizes.

Neste processo de construgdo coletiva, faltava a SPU um
fluxo de comunica¢io mais efetivo, direto, e de trocas constantes,
que apresentasse de forma rapida e eficiente as informagoes para os
servidores e os cidaddos; que permitisse maior transparéncia de suas
agoes, possibilitasse maior interagdo com seus diversos publicos (tanto
internos, quanto externos); que oferecesse acessibilidade aos portadores
de necessidades especiais; e mais servigos eletrénicos.

Até entdo ndo se contava com mais do que algumas paginas
no sitio do Ministério do Planejamento que nio atendiam a ampla
capilaridade da comunicagido da SPU, além do que, os parcos recursos
tecnolégicos disponiveis (pdgina composta somente por texto, sem
possibilidade de fotos, imagens, videos, dudio, RSS, podcast e outros),
aliados a dificuldade de atualizagdo das informacoes (feita por pessoas
de fora da Secretaria — sem conhecimento ou vivéncia do ramo), ndo
permitiam uma comunicagdo mais efetiva e préxima com a sociedade.

O esforgo para sanar estas dificuldades iniciou-se pela criagdo
de um canal de comunicagdo eletronico que congregasse informagoes
sobre o Patriménio da Unido de maneira ampla, desde a apresentagio
da Secretaria e sua atuagio na Federagdo, até informagdes mais
especificas como as agdes de identificagio, demarcagio, cadastramento
e regularizagio fundidria por Estado-Membro. Tudo isso com o uso
de recursos diversificados e convergéncia de midias, como videos,
informagdes georreferenciadas, fotos, ilustragdes. Em suma, um Portal
com a cara e o modo de ser da SPU.
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Em fevereiro de 2009 a solugdo tecnolégica estava pronta, o
Portal Patriménio de Todos jd podia ser acessado na net. Contudo,
constatou-se que era grande a dificuldade de geragio do contetdo a ser
inserido no novo Portal. Inicialmente tentou-se o caminho tradicional,
um comando para os chefes de departamento solicitando informagoes
que deveriam compor o contetido do portal e o envio regular de
noticias sobre as agdes realizadas. Entretanto, nada aconteceu. De
fato, como selecionar e decidir centralmente as informacgoes e as
noticias de interesses tio diversificados? De situagdes tio dispares? E
perfeitamente compreensivel que a resposta ndo viesse, principalmente
no prazo esperado.

Passados trés meses sem que o novo Portal fosse adiante, a dire¢io
da SPU, constatando o imobilismo que se instalara e percebendo que
a solucdo tradicional de designar uma drea responsavel pela solugdo
nio funcionava no campo naturalmente transversal e interdisciplinar
da comunicagdo institucional, optou por uma solugido inovadora e
arriscada, porém promissora. Definiu que o novo Portal seria posto
em funcionamento por meio da gestdo em rede a ser criada por adesdo
e mantida predominantemente com recursos internos, de maneira
democritica e participativa. Criou-se entdo um comité mobilizador
e coordenador responsavel por impulsionar a rede provendo apoio e
suprimento.

O comité de comunicagdo identificou a possibilidade de ampliar
e qualificar as informagdes até entdo produzidas, baseando-se em
experiéncias de geragio e agregagio de contetido em rede em outras
areas de atuacdo do préprio governo. Ao contrario da maioria dos
portais de governo, o novo portal da SPU deveria permitir, através de
um fluxo pré-determinado, que mais de uma unidade alimentasse o sitio
com as informagoes de maneira rapida, eficiente, de forma colaborativa
e democrdtica. Foi a partir desta compreensio que se criou a Rede de
Comunicag¢do da SPU.

O primeiro desafio foi o de capacitar monitores de comunicagio,
em cada estado da Unido, e também no Distrito Federal, sem que a
iniciativa redundasse em novas contratagdes. Assim, os responsaveis
pelo projeto da rede, todos do érgdo central, entraram em contato
com os 27 superintendentes do Patrimoénio da Unido para que fossem
identificados servidores que se adequassem ao perfil desejado. Este
perfil deveria ser, de maneira ideal, o de servidores com interesse pela
comunicagio, que se destacassem pela atencdo dada as noticias relativas
ao trabalho desenvolvido pela SPU; com conhecimento e capacidade de
andlise destas informagoes e espirito de multiplicador.
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Estes servidores foram chamados a Brasilia, onde foi ministrado
um curso de formacdo de monitores. De maneira objetiva e prética,
receberam instrumentos para a feitura das matérias, que sempre
deveriam conter dados relativos a agdo noticiada, com respostas a
perguntas bdasicas, como: o que ¢ a a¢do, quando se desenvolveu ou se
desenvolvera a agio, onde e como é desenvolvida a agio, porque a SPU
desenvolve a agdo, e quem sdo seus beneficiarios.

Para atender ao principio da descentralizagdo, as noticias
passariam a ser geradas na fonte, por iniciativa de qualquer servidor e
nio apenas pelos chefes ou a partir de Brasilia. Os monitores também
deveriam, como regra, incluir informagdes sobre as dreas, cidades ou
vilas, citadas nas matérias jornalisticas. Esta necessidade surgiu do
fato de que, devido a extensio e variedade do territério nacional, os
servidores de uma regido desconhecem as demais. Assim, ndo bastava
informar que a SPU participava de um projeto de regularizagdo
tundidria em determinada cidade da regido Nordeste. Era preciso que
o monitor informasse onde ficava a cidade, qual a sua populagio, suas
caracteristicas, e as principais questdes fundidrias enfrentadas por ela.
Além disso, os monitores foram capacitados para construir as paginas
dos seus estados com informagdes de interesse do cidaddo de acordo
com a cultura e realidade local, aproximando a SPU ao modo de ser e as
necessidades da populagio local.

Criou-se assim uma rede de geragdo de conhecimento. As
noticias veiculadas pela SPU passaram a ser mais completas, mais
detalhadas e mais ricas. O jornal virtual Ca-entre-nés passou a ser
habito de leitura entre os servidores de todas as superintendéncias.
Com isso, uma nova forma de troca de experiéncias e solugdes de
problemas veio enriquecer a gestdo, disseminando novas formas de
enfrentar velhos problemas, ou de como enfrentar problemas inéditos
para uma regido ja equacionados em outra. Ademais, essas trocas de
experiéncias bem sucedidas complementam as orientagdes emanadas
do 6rgio central, muitas vezes de dificil aplicagdo devido ao seu carater
genérico. De forma evolutiva, novas questdes e novas solugdes sdo
apresentadas, sempre na perspectiva de que a Rede de Comunicagdo da
SPU seja um instrumento de transparéncia, agilidade, sintonia entre as
diversas superintendéncias e, também, para que o publico possa estar
permanentemente informado sobre o destino e a utilizag¢do dos recursos
publicos sob a gestdo da SPU.

A garimpagem e a elaboragdo das noticias sdo realizadas
pelo monitor de comunicag¢do que a publica apds a concordancia do
superintendente e da assessoria de comunicagdo, que tém a atribuigdo
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de rever e triar as matérias de acordo com as orientagdes e critérios
estabelecidos pela ASCOM e pela ética publica, e de definir o alcance da
publicagdo (internet, jornal interno, midia etc). A inser¢do ou exclusio
de contetidos nas pédginas dos estados é realizada pelos monitores
através de senha personalizada. O contetido e o formato destas paginas
sdo de responsabilidade dos monitores, com o acompanhamento do
comité de comunicacio.

2 CONSTRUCAO COLETIVA COM A PARTICIPAGAO DE TODOS

Na elaborag¢do do Planejamento Estratégico da SPU, bem
como na formulagido da Politica Nacional de Gestdo do Patriménio
da Unido (PNGPU), identificou-se a necessidade de mudangas na
comunicagdo institucional para melhorar a efetividade das acdes.
Com esse enfoque apontado pelas instancias diretivas da Secretaria
(Conselho Estratégico, Diretoria Colegiada e Encontros Nacionais),
o Gabinete passou a atuar. Sob a coordenagdo do Chefe de Gabinete
formou-se uma equipe multidisciplinar responsavel pela elaboragdo
de um projeto com solucdes para a comunicagido. Além do Chetfe de
Gabinete, a equipe foi composta pelo Assessor de Comunicagio, o
Coordenador-Geral de Gestdo Estratégica, o Coordenador-Geral de
Tecnologia da Informacgdo, e um Especialista em Politicas Publicas
e Gestdo Governamental. Esta equipe iniciou as atividades e
estabeleceu, como primeira iniciativa, diretrizes para o novo portal,
maior interatividade, participagdo, transparéncia, disponibiliza¢io
de servigos eletrdnicos, usabilidade, acessibilidade, e convergéncia
de midias.

Com a solugdo tecnoldgica do sitio eletroénico pronta, chegou-
se ao momento de inser¢do de contetido na nova ferramenta. O grupo
coordenador da iniciativa percebeu que a nova ferramenta permitia
a utilizagdo de um conceito inovador na administragio de um portal
institucional na administragdo publica: a geragdo e agregagdo de
contetido em rede de forma aberta e participativa.

Neste contexto, a equipe coordenadora do projeto apresentou
ao Conselho Estratégico (que aprovou) a idéia de constitui¢do da
Rede de Comunicagdo da SPU, em ambito nacional, responsavel
por produzir e alimentar o novo portal com o contetido necessario,
obedecendo as seguintes diretrizes:

* Osintegrantes da Rede (monitores de comunicagdo) deveriam

ser indicados pelo responsavel pela superintendéncia ou
departamento do 6rgio central;



Gustavo Ferreira Bechelany; Carlos Antonio Morales;
Miguel Batista Ribeiro Neto e Washington Leonardo Guanaes Bonini 128

* Deveriam ser escolhidas pessoas que possufssem bom transito
pela unidade e detivessem conhecimento do processo de
gestdo patrimonial;

* Os monitores seriam liberados de suas atividades rotineiras,
em média, por duas horas a cada semana para realizar as
atividades de monitoria;

e Além da manutengio do portal, os monitores passariam a
ser responsaveis pelo envio de noticias para o Assessor de
Comunicagdo, ampliando a capilaridade e qualidade das noticias.

Portanto, a Rede surge como o trabalho integrado, democrético
e articulado de diversas esferas técnicas e politicas do 6rgdo central
e superintendéncias regionais, com duas equipes identificaveis: a
coordenacdo do projeto e a Rede de Comunicagdo composta pelos 32
monitores de comunicagio (27 das superintendéncias regionais e cinco
dos departamentos do érgio central).

A efetivagido da Rede de Comunicagio da SPU deu-se a partir da
seguinte seqiiéncia de a¢des: indicacdo dos monitores de comunicagio
pelos superintendentes ou diretores do 6rgdo central; capacitagdo
dos monitores em comunicagdo (nogdes de jornalismo) e nogdes de
tecnologia da informag¢do que permitisse a inser¢do de contetido
no portal e a construgdo das paginas dos estados pelos proéprios
monitores; langamento do novo portal, e envio sistemdtico e peridédico
de noticias.

Os superintendentes e diretores foram orientados a convidar,
para a fungio de monitor, servidores com bom transito na sua unidade
e conhecimento generalista de todo o processo de gestdo do patriménio.
Deixou-se claro que a monitoria seria incorporada as atividades
desempenhadas pelo servidor, sem acréscimo de tempo de trabalho,
ou seja, alguma substitui¢do de tarefas deveria ocorrer. Portanto, o
servidor deveria possuir interesse pessoal por desenvolver atividades de
comunicagio, ainda que nio houvesse a obrigacdo de formacdo na area.

A capacitagdo dos monitores foi etapa crucial para o sucesso
do projeto. Conduzida e ministrada pelos membros da equipe
coordenadora do projeto, especialmente o Assessor de Comunicagdo
e o Coordenador de Tecnologia da Informagao, foi realizada com boa
dose de informalidade e utilizou dinamicas que geraram ambiente de
participagdo na construgido de conceitos e sistemdticas da rede que
permitiram alto grau de motivacdo e comprometimento dos envolvidos.

As avaliagdes dos participantes das quatro turmas de capacitagio,
divididas por regido e realizadas de julho a setembro em Brasilia,
apresentaram média geral de satisfagdo de 9,08 (em escala de O a
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10). Cabe destacar algumas das manifestagdes no campo aberto dos
formuldrios (preenchidos anonimamente) para criticas e sugestdes,
que demonstram bem o clima de aprendizado coletivo em que se deu a
capacitagdo e que possibilitou a constituicdo da Rede de Comunicagio
com formato dinamico e integrado, como segue:
e “O curso foi 6timo e produtivo”.— retirado de avaliagio da
Turma Centro-Oeste

*  “Dentre os cursos ou treinamentos que participei na SPU,
com certeza, este foi o melhor” — retirado de avaliagdo da
Turma Nordeste

e “Por fim, parabéns aos instrutores pela excelente atuagdo em
sala (dominio dos assuntos, didatica, atengio e tratamento).
Parabéns” — retirado de avalia¢do da Turma Norte

O ultimo dia da capacitagdo (cuja duragdo foi de trés dias
para cada turma), foi dedicado a construg¢do da pdgina de cada
superintendéncia ou a¢des relevantes das diretorias do 6rgdo central,
com a insercdo de contetido. Os monitores realizavam, na prética,
a jun¢do dos conceitos de comunicagio e tecnologia, e construfam
o primeiro esbo¢o do que seria a pagina de sua superintendéncia.
Essa estratégia garantiu que no Ultimo dia de capacitagdo da ultima
turma, todas as superintendéncias e principais agdes das diretorias,
J& estivessem inseridas no portal, bastando realizar manutengdes
posteriores.

Ao longo do curso foram repassadas aos monitores as técnicas
utilizadas para a producdo de contetdo na internet, fazendo com que
o texto produzido fosse atrativo ao publico-alvo, além de agregar
conceitos de governo eletronico, e-democracia (participagdo do cidaddo
na formulagdo e execucdo de politicas publicas), interatividade com o
cidaddo e transparéncia das a¢des publicas.

O lancamento do novo portal da SPU (www.patrimoniodetodos.
gov.br) fol o mote do XII Encontro Nacional de Gestdo Estratégica,
com a participagdo de toda a ctpula deciséria da SPU, bem como de
membros da Secretaria de Comunicagio da Presidéncia da Republica
e outros interessados no tema.

Desde setembro de 2009, data de formagdo da Gltima turma de
monitores, o fluxo de comunicagdes emitidas pela SPU apresentou
elevado acréscimo quantitativo e ganhos qualitativos relevantes, uma
vez que sdo elaboradas por pessoas que conhecem a realidade local
e que detém maior conhecimento técnico sobre as questdes, sem,
entretanto, perder o aspecto jornalistico necessdrio para a divulgacdo
ao cidadao.
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3 RECURSOS

Uma vez que a constitui¢io da Rede de Comunicagio nio
demandou a contratagio de novos servidores, tampouco de gastos com a
capacitagdo (as capacitacdes foram realizadas por integrantes da prépria
Secretaria e a ENAP, como parceira da SPU, apoiou a iniciativa cedendo
o espacgo para realizac¢do dos treinamentos) os inicos custos financeiros
foram com relag¢do aos deslocamentos dos monitores de comunicag¢io
de unidades fora do Distrito Federal, para a primeira capacitagio
dos monitores. Considerando-se um custo médio de R$500,00 com
passagens, e trés didrias por pessoa, perfodo de duragio do curso, com
custo médio de R$250,00, a primeira capacita¢io teve um custo total
médio de R$4:3.750,00.

O segundo encontro dos monitores aconteceu em Salvador-BA,
com foco no aprimoramento dos conhecimentos e desenvolvimento em
conjunto de um padrio-minimo para as noticias e as paginas do portal,
além de dar nog¢des de tratamento de imagem e webdesign. Com uma
duragdo maior (cinco dias), em virtude da quantidade e complexidade
dos temas tratados, teve um custo total de R$72.000,00 com os
deslocamentos (passagens e didrias).

Desta forma, o grande diferencial da Rede de Comunicagio da
SPU é a motivagio, o engajamento e o comprometimento das pessoas.
Nesse contexto, os recursos humanos sdo o grande aspecto distintivo
da Rede. Tanto no nivel de coordenagio, quanto no nivel operacional
(execugdo das atividades de monitoria), o uso de recursos internos,
através da troca de experiéncias e convergéncias de agdes, foi o ponto
chave desta iniciativa de inovagdo na gestio.

Uma vez que os custos envolvidos foram relativamente baixos,
a boa utilizagdo dos recursos tecnoldgicos ja existentes, que possufam
funcionalidades avancadas de comunicagio e aspectos de usabilidade e
acessibilidade, propiciou a constitui¢do da Rede de Comunicagdo da SPU.

Os recursos humanos, por sua vez, compdem o grande
diferencial da Rede. E através da dedicagiio e empenho dos monitores
de comunicagdo, que se engajaram de maneira comprometida com as
necessidades e preceitos de transparéncia, publicidade e eficiéncia, que
se garantem as trocas mutuas entre os nds da Rede.

Essas trocas propiciam crescimento, melhoria de procedimentos,
solucdo de problemas... Ou seja, propiciam um fluxo de comunicagio
continuo, efetivo e descentralizado que da o salto qualitativo a iniciativa.
Nesse contexto, a perceptivel melhoria do ambiente de trabalho
comprova a riqueza do papel humano da iniciativa, uma vez que
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caracterfsticas locais passaram a compor as noticias e comunicagoes,
e o processo de mudanga cultural, com a atuagdo mais participativa
dos servidores locais, permitiu que estes passassem a se enxergar de
maneira mais efetiva nos resultados da Secretaria.

4 MONITORAMENTO E ACOMPANHAMENTO

O monitoramento é feito por meio de banco de dados que quantifica
o volume de noticias publicadas e trata a temdtica das noticias de acordo
com preceitos da Politica Nacional de Gestdo do Patrimoénio da Unido
(PNGPU), permitindo avaliagio qualificada das comunicag¢des emitidas
e o cruzamento de dados que gera insumos para o grupo coordenador
da Rede. O monitoramento quantitativo e qualitativo de elaboragio
de noticias, bem como as estatisticas de acesso do portal, permitem
andlises, apontam tendéncias, necessidades e pontos de melhoria, bem
como setores que podem necessitar de apoio e acompanhamento mais
préximo. Cabe destacar que essas analises ndo objetivam nenhum tipo
de classificagdo ou ranking para premiar ou penalizar atores. Pelo
contrdrio, esse mapeamento possibilita uma fotografia da dinadmica
da Rede e, conseqiientemente, identificagido de pontos que estdo mais
efetivamente inseridos no fluxo de troca de noticias, assim como aqueles
que podem estar com dificuldades de atuagdo na rede.

Desde a formagdo da primeira turma de monitores, em julho
de 2009, comegou-se a produzir noticias através do estreitamento das
relagdes entre as superintendéncias, por meio de seus monitores, e 0
6rgdo central, com a Assessoria de Comunicacdo da SPU.

Por isso, ainda que nio seja possivel mapear e mensurar todos
os resultados que a rede produza, uma vez que as relagdes entre seus
integrantes se déem de maneira totalmente descentralizada e auténoma,
é possivel ter uma idéia de seus resultados através de alguns dados,
mensuraveis como o volume de noticias enviadas por semana.

Desde o inicio de seus trabalhos, a Rede de Comunicagéo produziu,
ao todo, 422 noticias até maio de 2010 e construiu 437 paginas no novo
Portal da SPU."

Somente em 2009, foram emitidas 485 edi¢des da publicagio
virtual “Ca-entre-nds”, veiculo de comunicagio da SPU que alcancga
todos os servidores e varios parceiros da Secretaria do Patrimoénio da
Unido (algumas dessas sdo divulgadas pela Assessoria de Imprensa do
Ministério do Planejamento e utilizadas em veiculos de comunicagdo

1 Dado de 15 de junho de 2010.
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externos). Destas 485 edi¢oes, 156 foram com matérias produzidas pelos
monitores de comunica¢do. Em nimeros relativos, pode-se afirmar que a
rede de comunicagio foi responséavel por 32% de todas as comunicagdes
enviadas via “Ca-Entre-No6s” no ano. Isso significa maior fluxo de
informagio, servidores com maior acesso ao que acontece nas diferentes
unidades da Secretaria, maior troca de experiéncias, divulgagdo de
melhores praticas e outros beneficios, alguns ndo mensurdveis, que
surgem através das interagdes entre os nés da rede. Considerando-se
que somente de 01 de janeiro a 10 de maio de 2010 a Rede j4 produziu
266 matérias, é possivel projetar que ela serd responsavel por mais de
50% de todo o volume de comunicagdes emitidas pela Secretaria para
seus diversos publicos, em 2010.

Toda matéria produzida pelos monitores passa pelo crivo do
Assessor de Comunicagdo que decide por sua publicagio, devolugio
ao monitor para corregdes ou pelo ndo-aproveitamento da matéria.
Da mesma forma, toda inser¢do de informagdes no portal, passa
pela aprovacdo do Superintendente Regional (autoridade méxima na
regional) para inser¢do no Portal. Esses niveis de controle garantem a
qualidade das informagdes disponibilizadas.

Além disso, a Coordenagdo-Geral de Gestdo Estratégica
utiliza banco de dados que garante o monitoramento quantitativo
de comunicagdes, além de fazer andlise qualitativa das publicagoes,
cotejando as noticias com os desafios estratégicos da PNGPU.

5 O ENVOLVIMENTO DE TODOS — FATOR CRITICO DE SUCESSO

Um dos principais fatores de sucesso da iniciativa foi o
engajamento dos monitores de comunica¢do, os verdadeiros
organismos que mantém a rede viva. £ o elemento que garante o
sucesso da inovagdo. Alguns dos préprios monitores de comunicagio
manifestaram que a adesdo ao projeto, que inicialmente pareceu
simplesmente a aquisi¢do de mais trabalho, trouxe nova motivagio
e alegria para suas atividades. Manifesta¢des como a da monitora da
Superintendéncia do Patriménio da Unido do Distrito Federal (SPU/
DF), que declarou em reunido da equipe que a Rede “.. trouxe um
motivo para adiar um pouco mais a aposentadoria...”, demonstram que a
Rede trouxe a quebra da rotina dos trabalhos burocréticos, resgatou
pessoas e desenvolveu competéncias em talentos que estavam presos
as obrigagdes do dia-a-dia. Isso certamente tem reflexos na satisfagdo
e bem-estar dos servidores e, conseqiientemente, nos resultados das
acgdes para a sociedade.
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A constitui¢do do grupo de coordenagdo da Rede, com composigio
de membros das areas de Comunicagio, Tecnologia da Informagao,
Gestido Estratégica e Gabinete, permitiu que os principais temas
relativos a Rede tivessem correto encaminhamento, norteando a Rede
de maneira efetiva em diregdo aos preceitos da PNGPU.

A atuagdo e o comprometimento da diregdo, em especial o
envolvimento direto da Secretdria do Patrim6nio da Unido na consecu¢do
do projeto, com posicionamento claro da autoridade maxima do érgao,
sinalizando a importancia estratégica do projeto, resultou em amplo
comprometimento e foi decisivo para o seu sucesso.

Obviamente, algumas melhorias devem seguir. A rede ainda
depende muito dos monitores, é preciso avangar para uma rede
totalmente aberta, em que qualquer servidor da SPU, nio s6 os
monitores, contribua para o Portal, com noticias ou novos contetdos,
por uma inovagdo na gestdo que envolva o maior niimero de pessoas,
de modo remoto, contando com a internet, e mobilizando os recursos
disponiveis internamente. O funcionamento da rede serve também como
exercicio continuado de aprendizado para a organizagio, colocando os
servidores diante do desafio de absorver os impactos da tecnologia da
informagio de modo positivo. A rede tirou o portal da inércia, além de
ser modo inovador de gerar contetidos e de ser um modo mais eficaz
de produzir resultados efetivos, criando uma dindmica superior ao
modo usual e tradicional, e de ter dado uma cara nacional ao portal.
Desta forma, de que modo esta ligdo pode ser replicada para gerar mais
eficiéncia na gestdo?

6 UMA INOVACAO PARA TODOS

Em um pafs como o nosso, no qual o pacto federativo prevé
a descentralizagdo de atividades, um 6érgdo que atua de maneira
regionalizada e descentralizada como a SPU deve buscar a maior
proximidade possivel com a realidade local na execugdo de politicas
ptblicas nacionais. Contetidos construidos e gerados de maneira
descentralizada, mantendo, contudo, as agdes coordenadas e o discurso
coerente, com gestdo em rede de forma participativa, utilizando recursos
tecnolégicos de ponta, produzem os melhores resultados.

A rede produz informagio e troca de conhecimento, de modo
fluido, com ganhos palpaveis para os beneficidrios da politica que a SPU
desenvolve. A rede eleva o status, a autoconfianga, a preocupagio com
a qualidade e a acuracia dos seus membros na medida que lhes confere
autonomia e responsabilidade.
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O cardter inovador da experiéncia nio se restringe a
exploragio intensiva das potencialidades tecnolégicas das ferramentas
manejadas. Com efeito, a idéia (e a pratica) de construir coletivamente
o conhecimento, e de compartilhar, interna e externamente, as
experiéncias mais relevantes da execugdo da Politica Nacional de
Gestdo do Patrimdnio da Unido, é também uma aposta, continuamente
refor¢ada a cada contribui¢do dos Monitores de Comunicagdo, de que
a gestagdo de valores como democracia, transparéncia e controle social
¢ um processo criativo que pode transformar as institui¢des de dentro
para fora, harmonizando-as com as mudangas em curso na propria
sociedade.
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RESUMO: O tema a ser abordado neste articulado cinge-se a analisar
o contetdo juridico da stimula vinculante n® 13 do Supremo Tribunal
Federal — STF - que dispde sobre a vedagdo a pratica do nepotismo - e
suas repercussdes na liberdade de atuagdo da Administragdo Publica
Direta e Indireta.

A abordagem tomard em consideragio o conceito de nepotismo
adotado pelo STF, analisando as suas implicagdes diretas na autonomia
administrativa e organizacional dos 6rgdos do Poder Executivo,
no intuito de apontar de que maneira essa modalidade de controle
jurisdicional poderia macular o dogma constitucional da separagio
harmoénica entre os Poderes (art. 2° CF/88).

O raciocinio desenvolvido ao longo do articulado funda-se na premissa
da impossibilidade de o STF editar simulas de contetido abstrato e
genérico a pretexto de preencher vacuos legislativos na regulamentagéo
e densificagdo de principios constitucionais (in casu, moralidade e
impessoalidade).

Pretende-se construir o argumento segundo o qual a siimula vinculante
ndo seria o instrumento (instituto) adequado para tratar de matéria
(vedagdo ao nepotismo) envolta de tantas peculiaridades e mindtcias,
de modo a reforgar a premissa de que o STF teria agido de maneira
ilegitima ao editar o enunciado n° 13.

PALAVRAS-CHAVE: Nepotismo. Administragdo Publica. Autonomia.
Stimula vinculante n° 13. Legalidade e juridicidade. Supremo Tribunal
Federal.

ABSTRACT: The topic discussed in this statement confines itself to
examining the legal content of Stare decisis 13 of the Supreme Court
- STF - which deals with the prohibition of the practice of nepotism
- and its impact on freedom of action of Direct and Indirect Public
Administration.

The approach takes into account the concept of nepotism adopted by
the Supreme Court, analyzing its implications on organizational and
administrative autonomy of executive power’s organs, in order to
indicate how this form of judicial control could taint the constitutional
tenet of Powers harmonic separation (art. 2 CF/88).

The reasoning developed during the pleading is founded on the premise
of the impossibility of the Supreme Court edit abstract and generic
contents in order to fill legislative gaps under the guise of regulation
and densification of constitutional principles (In casu, morality and
impersonality).
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Itis intended to build the argument that a Stare decisis would not be the
adequate instrument (institute) to deal with this matter (seal nepotism),
involved in so many peculiarities and details, reinforcing the premise
that the Supreme Court acted in a illegitimate manner when edited the
statement No. 13.

KEYWORDS: Nepotism. Public Administration. Autonomy. Stare
decisis 18. Legality and Lawfulness. Supreme Court.

INTRODUGAO

O tema a ser abordado neste articulado cinge-se a analisar o
contetdo juridico da stimula vinculante n° 13 do Supremo Tribunal
Federal — STF - que dispde sobre a vedagdo a pratica do nepotismo - e
suas repercussdes na liberdade de atuagido da Administragdo Publica
Direta e Indireta.

A stmula foi redigida nos seguintes termos:

A nomeacio de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de
cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada
na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a
Constituigio Federal.

A abordagem tomara em consideragio o conceito de nepotismo
adotado pelo STF ao editar a referido enunciado, e suas implicagdes
diretas na autonomia administrativa e organizacional dos érgaos do
Poder Executivo, ponderando de que maneira essa peculiar modalidade
de controle jurisdicional poderia macular o dogma constitucional da
separagdo harmonica entre os Poderes (art. 2° CF/88).

Com efeito, serdo apreciadas questdes relativas: ao ambito de
aplica¢do da stimula vinculante n°® 13; aos limites de atuagido do Poder
Judiciario a luz do principio da separagdo harmonica dos poderes e da
estrita legalidade; a for¢a normativa dos principios constitucionais; a
legitimidade das stimulas vinculantes frente a outros postulados de
al¢ada constitucional; a (des)necessidade de edigdo de lei formal para a
regulamentagdo da matéria.
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No desenvolvimento do tema, serdo abordados, ainda, alguns
aspectos em derredor do regramento juridico levado a efeito pela
Administragido Publica Federal para coibir a pratica do nepotismo em
seus 6rgios e entidades, notadamente as regras veiculadas pelo Decreto
n° 7.203, de 04 de junho de 2010.

1 A SEPARACAO DOS PODERES E O PAPEL EXERCIDO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA EDICAO DE SUMULAS
VINCULANTES. ILEGITIMIDADE PARA EDITAR SUMULAS COM
CONTEUDO GERAL E ABSTRATO ACERCA DE MATERIA NAO
VERSADA DIRETAMENTE PELA CONSTITUICAO

A leitura atenta dos contornos normativos tracejados pela
Constitui¢do Federal de 1988 acerca da divisdo organica de Poderes
conduz a idéia de que o nosso Constituinte, inspirando-se em modelo
tipico do constitucionalismo moderno, optou por cometer as fungdes
a cargo do Estado diferentes Poderes (rectius, 6rgios de poder).
Deste modo, ao Legislativo cumpre exercer, com preponderancia, a
tuncgdo legiferante, criando o Direito Positivo; ao érgdo Executivo fol
atribuida a fun¢do de administragio e de execu¢do ndo contenciosa da
Lei; e ao Judicidrio cabe exercer primacialmente a fung¢fo jurisdicional,
aplicando a lei de maneira contenciosa, ao fito de decidir conflitos em
grau de definitividade.

O exercicio dessas trés diferentes fun¢des, como dito, ndo se
opera de modo exclusivo, uma vez que cada um dos blocos orgénicos
de Poder também exerce, de maneira andémala, as atribui¢oes
preponderantemente atribuidas aos outros oérgios de Poder,
caracterizando o que a doutrina convencionou denominar de sistema
de freios e contrapesos (check and balances).

Assim é que, por vezes, o Poder Legislativo exerce funcdo judicante,
quando, por exemplo, o Senado processa e julga o Presidente da Reptblica
nos crimes de responsabilidade (art. 52, inciso I, da Constituigdo Federal);
do mesmo modo que o Executivo, também atipicamente, podera inovar
na ordem juridica, criando o jus positum através da edi¢do de medidas
provisérias em casos de relevancia e urgéncia (art. 62 da CF/88); e o
Judicidrio, a sua vez, também exerce fung¢io legislativa, quando um
Tribunal elabora seu préprio regimento interno (art. 96, inciso I, alinea
a, da CF/88), ou exerce também fung¢do administrativa, quando nomeia,
concede férias ou aposentadoria a seus servidores.

A vista dessa sistemética, nio seria um despropésito
questionar: ao editar uma stmula vinculante, estd o Supremo
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Tribunal Federal - STF exercendo uma atividade de carater
jurisdicional, que lhe foi atribuida com predominancia pela Carta
Politica, ou, ao revés, uma funcio de indole legislativa, de molde a
caracterizar mais uma excegio ao principio da separagido harmonica
dos poderes?

A resposta a esta indagacdo, a0 menos em nosso entendimento,
impde-se no sentido de que a edigdo de simula vinculante tipifica-se
como um ato de cariz jurisdicional. Sendo vejamos.

Como ¢ de conhecimento comum, a stimula vinculante foi
instituida em nosso ordenamento juridico por ocasido da promulgacdo
da emenda constitucional n® 45/2004. O instituto veio a lume em
um contexto de profundas modificagdes na estrutura e no proprio
funcionamento do Poder Judicidrio.

Com efeito, a positivagdo do instituto da siimula vinculante em
nossa carta magna deu-se nos seguintes termos:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por
provocagio, mediante decisdo de dois tergos dos seus membros,
apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar simula
que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante
em relagdo aos demais drgdos do Poder Judicidrio e a administragdo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisido ou cancelamento, na forma estabelecida
em let.

§ 1° A stmula lerd por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficicia
de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgdos judicidrios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete
grave inseguranga juridica e relevante multiplicagio de processos sobre
questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagio,
revisdo ou cancelamento de stimula podera ser provocada por
aqueles que podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade.

§ 8° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagio
ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara
o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e
determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da
stimula, conforme o caso. (Grifo do autor)
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Conforme se vé, o paragrafo primeiro do art. 103-A da CF/88
deixa claro que essa modalidade de simula tem por objetivo a validade,
a tnterpretagdo e a eficdcia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual. Claro estd que ndo constitui objeto da simula a
edigdo de norma juridica, aqui entendia como regra de direito dotada
de generalidade e abstracdo, cujo objeto seja a regulagdo de condutas
sociais. A inovac¢do na ordem juridica ndo constitui propésito da
sumula vinculante.

Diversamente, edita-se um enunciado vinculante exatamente
para se interpretar a Lei, a regra de Direito Positivo ja existente.
A edi¢do da stimula pressupde, pois, a vigéncia de regras juridicas
abstratas, j4 criadas pelo Legislador, sobre as quais haja controvérsia
interpretativa.

Advém dessa constatagdo a primeira critica ao contetido da
simula vinculante n° 13: nos termos em que editada e redigida, a
simula desatende os contornos constitucionais que conformam o
instituto, ja que, ao editd-la, o Pretério Excelso agiu, em uma clara
demonstragido de desmedido ativismo judicial, como Legislador
Positivo, criando uma regra geral e abstrata a partir da interpretagio
e aplicagdo de principios constitucionais (Impessoalidade e
moralidade) cujos contetdos sdo dotados de um alto grau de vagueza
semantica.

A problemdtica decorrente desta situagio foi muito bem
sintetizada nos seguintes questionamentos formulados por Luiz
Flavio Gomes:

Particul3armente no que diz respeito ao STF, ele pode criar normas
obrigatérias, a partir de textos constitucionais, sem a interposigéo
da lei e do legislador? Numa espécie de ativismo normatizante, ele
pode invadir competéncia alheia e disciplinar assuntos ainda nio
cuidados pelo Poder Legislativo?!

A resposta a esses questionamentos constituirdo a base do
desenvolvimento das ideias articuladas ao longo deste breve estudo.

2 DA SUMULA VINCULANTE N° 13

1 GOMES, Luiz Flavio. Sémula vinculante n°. 13: o STF pode proibir o nepotismo? Disponivel em: <http://
www.Ifg.com.br> Acesso em: 26 agosto. 2008.
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2.1 A EDICAO DA SUMULA E A NECESSIDADE DE REGULACAO DO
TEMA POR MEIO DE LEIL O PRINCIPIO DA PREFERENCIA DE LEI

A stimula vinculante n° 13 foi redigida nos seguintes termos:

A nomeacio de cbnjuge, companheiro ou parente em linha reta,
colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em
cargo de diregdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de
cargo em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungdo gratificada
na administragdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a
Constituigio Federal.

Muitas razdes podem ser enumeradas para se tentar justificar a
edicdo de uma stimula vinculante cujo objetivo seja vedar, em termos
amplos, a prdtica do nepotismo: a mora de nossas casas legislativas
no que toca a edi¢ido de Lei regulamentando a matéria; a descrencga
e ilegitimidade que tomam conta do Parlamento, onde a prética do
Nepotismo por parte dos agentes politicos tornou-se recorrente; a
crise da Lei, enquanto crise da ideia de Legalidade como tnica forma de
conduta exigivel de particulares e do préprio Estado®; a supervalorizagdo
da eficcia juridica dos principios constitucionais; o robustecimento
da atuagido juridica e politica do Supremo Tribunal Federal enquanto
Corte Constitucional (ativismo judicial).

Em que pese a existéncia dessas razoes, ndo se afigura razodvel
defender, sob o prisma da legitimidade constitucional, que tema tdo
delicado — vedagdo a pratica do Nepotismo — seja regulado por um ato
emanado de um érgao jurisdicional, a quem cabe aplicar a regras de
direito previamente existentes, e ndo ditar referidas regras, com o fim de
regular diversas situagdes juridicas criadas no &mbito da Administragdo
Publica de todos os 6rgios de poder (Executivo, Legislativo e Judicidrio)
de todas as entidades federadas (Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal).

A questdo sobre a regulamentagdo a proibi¢do do Nepotismo
através do ‘Direito Judicial” envolve, sem divida alguma, a correta

2 Essaideia de crise de Legalidade é bastante bem abordada por Gustavo Binenbojm no artigo “O Sentido
da vinculagdo administrativa a juridicidade no direito brasileiro”. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coordenadores). Direito Administrativo e seus novos paradigmas.
Sao Paulo: Férum. p. 145-204.
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demarcagido entre o papel do Poder Judicidrio na concretizacio dos
principios constitucionais e a fung¢do do Parlamento em regular condutas
administrativas através da edi¢do de Lei (principio da legalidade em
sentido amplo). Por um lado, a Constitui¢do veicula a moralidade e a
impessoalidade como vetores de atuagdo da Administragdo Publica,
sugerindo, indubitavelmente, que a prética de nepotismo constitui
ofensa a esses principios constitucionais. Por outro lado, a definigio do
que seria nepotismo, de qual seria a extensdo a vedagio a essa pratica, de
que situagdes nio se enquadrariam nesse conceito, constituem matérias
de indole constitucional — ja que envolvem a densificacdo de principios
da Carta Magna — que necessariamente deveriam ser submetidas ao
processo politico majoritério.

Contudo, esse ndo foi o entendimento abragado pelo Supremo
Tribunal Federal, que entendeu que a regulamentacdo a vedagdo ao
nepotismo ndo reclama a edigdo de lei formal. Neste sentido, confira-se
a ementa do seguinte julgado:

EMENTA:  ADMINISTRACAO  PUBLICA. VEDACAO
NEPOTISMO. NECESSIDADE DE LEI  FORMAL.
INEXIGIBILIDADE. PROIBICAO QUE DECORRE DO ART. 37,
CAPUT, DA CF. RE PROVIDO EM PARTE. I - Embora restrita
ao Ambito do Judicidrio, a Resolugio 7/2005 do Conselho Nacional
da Justiga, a pratica do nepotismo nos demais Poderes ¢ ilicita. IT - 4
vedagdo do nepotismo ndo exige a edigdo de lei formal para coibir a pritica.
I - Proibigdo que decorre diretamente dos principios contidos no art. 37,
caput, da Constituigdo Federal. IV - Precedentes. V - RE conhecido e
parcialmente provido para anular a nomeagéo do servidor, aparentado
com agente politico, ocupante, de cargo em comisséo.

RE 579951 / RN - RIO GRANDE DO NORTE RECURSO
EXTRAORDINARIO Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI Julgamento:  20/08/2008 ()rgéo Julgador:
Tribunal Pleno (Grifo do autor)

A evidéncia, o entendimento de que a regulagio do tema
prescinde de Lei ndo é capaz de esconder que a edigdo da simula n.
18 representa mais uma opgdo politica da Corte Maior, e menos uma
decisdo estritamente juridica. Opgdo politica no sentido de que o
STE, ao editar enunciado vinculante vedando em termos amplissimos
0 nepotismo, valoriza o seu papel no cendrio Politico Nacional, na
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medida em que supre uma injustificdvel omissdo do Poder Legislativo
em regulamentar a matéria.

Bem analisado o contetido da stmula, sera possivel perceber
que o STF definiu, mediante escolha e valoragdes de cunho politico,
as modalidades de parentesco (consangiiineo ou por afinidade);
determinou até que grau (terceiro) estende-se a vedagdo do
nepotismo; prescreveu o ambito espacial de aplicagido da vedagio as
Administragdes Publicas de todos os érgdos de Poder em todos os
niveis da federagdo (Unido, Estados, municipios e Distrito Federal).

A matéria fol regulada de maneira ampla, descendo-se a detalhes
e minucias que refogem aos objetivos de uma stimula de carater
vinculante, e que nio constam das atribui¢des constitucionalmente
deferidas ao Poder Judicidrio.

Note-se que com esse raciocinio nido se estd defendendo a
legitimidade da prética do Nepotismo, ou mesmo se afirmando que a
Constitui¢do Federal admite semelhante procedimento por parte dos
administradores puablicos. Nio se trata disso.

O argumento que se vem desenvolvendo funda-se na seguinte
premissa: é funcdo do STT, enquanto guardido da Constituigdo, dizer
que o nepotismo constitui, sim, pratica ilegitima, vedada pela Lei
Maior. Contudo, regulamentar a matéria, definindo o que se entende
por nepotismo, quem sdo as autoridades proibidas de nomear, quem
se sujeita a vedag¢do, quais as modalidades de parentesco se incluem
na proibigédo, et coetera, ndo constitui atribui¢do do STF. Em outras
palavras, a regulamentacdo da matéria nos termos assinalados ndo se
insere no dominio préprio a fun¢do jurisdicional.

Com efeito, é fora de davida que o STF, no intuito de vedar
a pratica do Nepotismo, extrapolou de suas fungdes, usurpando
competéncia que, a nosso ver, caberia ao Legislativo — pela edigdo
de Lei regulamentando em cardter geral a matéria — ou aos préprios
6rgios Administrativos de cada um dos Poderes, por meio da edigdo de
atos administrativos de carater normativo que regulassem a matéria
interna corporis.

Embora a Constitui¢do ndo tenha dito, em termos expressos,
que a concretizag¢do do principio da moralidade e da impessoalidade
sdo questdes sujeitas a alguma espécie de reserva de lei’, parece
extremamente razoavel sustentar que o tratamento da matéria através
de uma Lei Nacional seria muito mais adequado - notadamente a luz do

3 Sobre as espécies de reserva de lei, vidle MENDES, Gilmar Ferreira et al. 4.ed. Curso de Direito

Constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 333 e seguintes.
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principio da seguranga juridica - do que editar uma stimula vinculante
para regular tema tdo amplo e cercado de tantas peculiaridades.

Nio se estar a defender, evidentemente, a necessidade de haver
reserva de lei para estatuir a disciplina juridica acerca do nepotismo.
Muito ao revés, a existéncia de uma reserva absoluta de lei em relagio
ao tema criaria a impossibilidade de que a matéria pudesse também
ser abordada em nivel infralegal, através de edigdo de atos normativos
regulamentares.

Ao invés de uma reserva absoluta de lei, apregoa-se que haja
uma preferéncia de ler* no tratamento da vedagdo ao nepotismo, em
ordem a definir, mediante edigdo de uma Lei Nacional, o regramento
padrdo acerca da matéria, abrindo-se a possibilidade para que as
Administragdes Publicas de todos os 6rgdos de Poder em todos
os niveis da federagio regulamentassem, de acordo com a suas
conveniéncias, proibi¢des mais rigorosas ou mais extensas, desde que
nio contravenham o disposto na Lei Nacional. Esse é o exato sentido
do principio da preferéncia de ler.

Com efeito, é constitucionalmente muito mais legitimo sustentar
que a Lei, manifestagdo inequivoca dos representantes do povo, trate da
vedagdo ao nepotismo, descrevendo as condutas a serem seguidas, do
que defender a ideia de que uma stimula vinculante seria instrumento
constitucionalmente adequado para tratar do tema.

De outro vértice, ndo se pode deixar de anotar que a edi¢do de
simula vinculante tratando do tema de maneira tdo ampla é capaz de
causar conflitos institucionais hdbeis a comprometer seriamente o valor
seguranca juridica.

Imagine-se o caso de um Estado da Federagdo editar Lei
regulamentando o regime juridico de seus servidores publicos. Pense-
se que esse mesmo estado-membro, com escopo de coibir a pritica do
nepotismo no ambito de sua Administragdo Publica, regulamente a
matéria na referida Lei, tratando do tema de modo diverso ao disposto
na sumula vinculante n° 13, ao vedar, por exemplo, o nepotismo em
termos menos amplos (verbi gratia: extensdo da vedagdo apenas até o

4 Poder-se-ia sustentar, pelas mesmas razdes expostas, que houvesse uma reserva relativa de Lei em

relagéio ao Tema.

S

“O principio da preferéncia de lei significa, para o Direito Administrativo, que o administrador puiblico, em
sua atuagdo, seja ela regulamentar, seja ela de atos concretos, ndo pode contrariar o que prescreve a lei, que
terd preeminéncia em face de qualquer outro ato contrério a ela. Os atos contrarios a disposigdo legislativa
serdo, assim, invélidos”. BINEBOJM, Gustavo. O Sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade
no direito brasileiro. in ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo

(Coordenadores). Direito administrativo e seus novos paradigmas. Sdo Paulo: Férum, p. 164.
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segundo grau, ou mesmo exclusdo da vedagdo para o parentesco por
afinidade).

Poder-se-ia entender que, no caso desse estado-membro,
existiriam concomitantemente dois regulamentos normativos distintos
acerca da vedagdo ao nepotismo: aquele previsto na simula vinculante
n° 138 e o outro disposto na Lei Estadual que define o regime juridico
dos servidores ptblicos?

Nio ¢ dificil imaginar o significativo volume de problemas que
poderiam advir dessa situagdo: no campo institucional, ter-se-ia um
status em que se pde em choque, de um lado, a supremacia de uma
determinagio judicial de carater vinculante e, de outro, a autonomia
legislativa dos estados-membros.

No campo das questdes juridicas praticas, surgiriam duavidas
diversas envolvendo a situagio retratada. Apenas a guisa de ilustracdo,
poder-se-ia imaginar na possibilidade de serem ajuizadas reclamagoes
contra atos administrativos praticados em obediéncia aos termos da
Lei Estadual, mas em desacordo com a stiimula vinculante; ou mesmo
indagar se a posterior edi¢do de Lei cujo contetido seja diverso daquele
constante da stimula vinculante teria o conddo de revogar ou afastar a
aplicagdo do entendimento do STF.

Enfim, todas essas dificuldades estio a demonstrar a
conveniéncia de se proceder ao cancelamento da simula, deixando-
se a regulamentacdo da matéria a cargo do Poder Legislativo ou
mesmo da Administragio Publica, no exercicio de sua fungio de
controle interno e de autocontengio no que se refere a legitimidade
e legalidade dos atos normativos de provimento de cargos em
comissdo — como ja houvera feito o Conselho Nacional de Justica
— CNJ, ao editar a resolugdo n® 07/2005, e a semelhanca do que
fez o Poder Executivo federal recentemente, ao editar o decreto n°
7.208/2010.

Em remate a este tépico, conclui-se que a vedagdo ao nepotismo
¢ matéria que reclama preferencialmente a edigdo de lei ou de ato
normativo de cardter infralegal, onde seja possivel regulamentar
a questdo em toda a sua amplitude, levando-se em conta as diversas
peculiaridades faticas passiveis de ocorréncia nas diversas relagdes
juridicas gestadas no dmbito da Administragdo Publica. Esta, aqui, mais
uma razdo a evidenciar a inconveniéncia, a impropriedade e, sobretudo, a
ilegitimidade da aprovagio de simula vinculante para proibir (regular)
a prética do nepotismo.
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2.2 CRITICAS AO CONTEUDO DA SUMULA VINCULANTE N. 13.
RESTRICOES AMPLAS E INCONDICIONADAS.

O contetido da stiimula, tal como redigida, alcanca situagoes até
certo ponto esdruxulas, mas, de outro lado, deixa de fora da vedacdo
situagdes que, em certa medida de valoragdo politica, mereceriam
estar sob o abrigo da proibi¢do. Alguns exemplos facilitardo ao
compreensio do que acabou de ser dito.

Um servidor ocupante de cargo efetivo que seja nomeado para
exercer cargo de dire¢do (provimento por comissdo) no Ministério
das Cidades, pertencente & Administracgio Publica Federal, impediria,
por exemplo, que seu irmdo (parente colateral em segundo grau),
também servidor publico ocupante de cargo efetivo, fosse nomeado
para exercer cargo em comissdo ou fung¢do de confianga em uma
Superintendéncia da Policia Federal situada em um estado-membro
da federacdo, em razdo de ser este érgdo pertencente a mesma pessoa
juridica na qual o Ministério das Cidades estd entranhado: a Unido.

Outra situagdo esdrixula consistiria na impossibilidade de
nomear determinada pessoa para ocupar uma fungdo comissionada
de assessoria no ambito Poder Judicidrio Federal ou no Ministério
Puablico Federal (6rgidos da Unido) caso tenha ela um parente até
terceiro grau ocupando cargo em Comissdo em qualquer Ministério,
por exemplo.

Sob esse prisma, o enunciado vinculante estaria cerceando
amplamente a liberdade de atuagio de todos os 6rgios de Poder, j4 que
impediria que cargos comissionados em 6rgdos distintos, sem relacdo
de subordinagdo entre si, fossem providos por parentes, mesmo que
sejam eles servidores de carreira (ocupantes de cargo efetivos) de seus
respectivos érgaos.

Veja-se que em momento algum a simula vinculante n°® 13 fez
mencgdo ao requisito da subordinagio, ou fez referéncia ao fato de
os servidores nomeados ocuparem cargos efetivos. Isso porque, por
intuitivas e ébvias razdes, referidas particularidades ndo comportariam
tratamento adequado no corpo de um enunciado de stmula.

Parece evidente que as situagdes retratadas nos exemplos acima
nio ofendem, em termos juridicos, a Constitui¢do Federal e tampouco
afrontam o valor moralidade. £ possivel imaginar toda sorte de
situagdes semelhantes aos exemplos aventados, que se enquadrariam
formalmente na vedagio estampada na simula, mas que, sob o ponto
de vista da moralidade e impessoalidade, ndo implicariam ofensa a
Constituigio.
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Nesta ordem de ideias, é interessante anotar que a impropriedade
no trato da matéria pela simula n°® 13 foi posta em evidéncia na pratica
de atos administrativos levados a cabo pelo préprio STF.

Conforme amplamente divulgado na midia®, o Ministro
Presidente da Corte Maior nomeou, recentemente, para exercer cargos
comissionados no Tribunal um casal. A rigor, esta situagio encontra-se
vedada pelos termos da stimula, embora nio seja criticavel sob o aspecto
da moralidade, mormente se se tomar em consideragio que, iz casu, nao
existia relagdo de subordinagio entre os cargos em comissio ocupados
pelo marido (Coordenagdo de seguranga de instalacdo e transporte do
tribunal) e pela esposa (Coordenagio de processamento de recursos).

A propésito do assunto, o STT divulgou, no dia 23 de junho de
2010, um nota explicativa, com os seguintes dizeres:

1. As justas e fundadas ponderac¢des do entdo Procurador-Geral da
Republica, dr. Antonio Fernando Barros e Silva de Souza, sobre dtvidas
suscitadas pelo texto da referida Stimula, nos autos da Reclamagio n°
6838, nio puderam na ocasifo ser ali conhecidas porque, diante da
revogacdo do ato que a provocara, o processo ficou prejudicado e, em
consequéncia, teve de ser extinto sem apreciagido do mérito.

2. Para alender a tais ponderagoes e propositos, igualmente manifestados por
alguns Ministros da Corte, bem como para evitar absurdos que a interpretagdo
superficial ou desavisada da Siimula pode ensejar, o Presidente do STF estd
encaminhando aos senhores Ministros proposta fundamentada de revisio
da redagdo da mesma Simula, para restringi-la aos casos verdadeiros de
nepotismo, proibidos pela Constituigdo da Repiiblica.

3. O teor da proposta serd levado ao conhecimento da imprensa e do
publico, apés a apreciagdo dos Senhores Ministros. (Grifos do autor)

O teor da nota néo é capaz de esconder dois grandes equivocos
cometidos pelo STT ao editar referida simula; um, a ilegitimidade de o
Supremo, usurpando fung¢des atribuidas ao Legislativo e ao Executivo
(Poder Regulamentar), regular de modo abstrato e genérico a matéria;
e dois, pressupor o STF que os “casos verdadeiros de nepotismo” estdo
proibidos na Constituigdo, quando, na verdade, a Lei Maior veda a
préatica do nepotismo, sem dizer ou definir o que se entende por isso.

6 A informagdo pode ser acessada no sitio eletrénico Consultor Juridico, através do seguinte link <http://

www.conjur.com.br/2010-jun-23/depois-nomear-casal-peluso-pretende-rever-sumula-nepotismo>
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Ainda a propésito das incoeréncias insitas a redagido da stimula
n° 13, mas seguindo-se agora uma légica inversa, também nio ¢ dificil
imaginar que o enunciado vinculante, na sanha de proibir a todo custo o
nepotismo, deixou ao largo da proibicdo situagdes que, a toda evidéncia,
violam a moralidade administrativa.

Pense-se no exemplo de um Ministro de Estado (ocupante de um
cargo de natureza especial, cujo provimento se da por comissido) que
nomeia diretamente um primo (parente colateral em quarto grau) para
ocupar o cargo de Secretdrio -Executivo do Ministério chefiado por ele,
autoridade nomeante.

Imagine-se, também por hipétese, a situagdo de o Secretdrio-Executivo
do Planejamento, Or¢amento e Gestéo ter seu irmdo nomeado para ocupar
um cargo comissionado na IFundacdo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica — IBGE, entidade da Administragdo Indireta vinculada ao
Ministério. Seria possivel adotar esse procedimento de nomeagéo, porquanto
ndo se estd diante de servidores de uma mesma pessoa juridica.

Essas situagoes hipotéticas, embora nio configurem ofensa a
proibicdo contida na siimula, retratam uma clara violagio & moralidade
administrativa e a impessoalidade, valores que devem nortear a atuagdo
do administrador publico.

Além da ja apontada ilegitimidade consistente no avanco sobre
competéncia que constitucionalmente nio foi confiada ao STE, os
exemplos acima ventilados estdo a demonstrar, ainda uma vez, que
a regulamentagdo a proibi¢do do nepotismo enunciada na stimula
vinculante n° 138 nido foi feita a contento, circunstincia que pde em
evidéncia a necessidade de a matéria ser regulamentada por ato de
carater normativo.

3 REGULAMENTACAO DA MATERIA NO AMBITO DA
ADMINISTRAGAO PUBLICA FEDERAL. EDICAO DO DECRETO N°
7.203 DE 2010

A vedagdo ao nepotismo no ambito dos érgdos e entidades da
administracdo publica federal direta e indireta foi regulamentada pelo
Decreto n° 7.203/2010, editado pelo Presidente da Republica com
tulcro na sua competéncia constitucional para promover a organizagdo
da Administrag¢io Publica Federal.

Os estritos limites deste trabalho néo permitem levar a cabo uma
analise mais detalhada e profunda da disciplina normativa constante do
Decreto. Contudo, tal limitagdo nio nos impedira de ressaltar os pontos
altos da regulamentagdo constante do Decreto n® 7.203/2010.
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A primeira constatagio merecedora de realce diz respeito ao fato
de as vedagdes nido terem se restringido somente & nomeagdo para cargo
em comissio ou fungio de confianga, abarcando também a contratagio
por necessidade tempordaria de excepcional interesse publico, desde que
nio seja precedida de regular processo seletivo; e as contratagdes para
preencher vagas de estdgio, exceto se houver realizagio de processo
seletivo que assegure o principio da isonomia entre os concorrentes.

Neste particular, verifica-se que, além de tratar de situagido ndo
abordada na simula vinculante, o decreto cuidou de estipular vedagoes
mais rigorosas, estendendo a vedagdo para além da nomeagdo para
cargos e/ou fungdes de confianga.

Outro ponto digno de nota é o tratamento conferido ao chamado
nepotismo cruzado ou velado, ao se prescrever que se aplicam as “vedagdes
deste Decreto também quando existirem circunstincias caracterizadoras de
ajuste para burlar as restrigoes ao nepotismo, espectalmente mediante nomeagoes
ou designagoes reciprocas, envolvendo 6rgdo ou entidade da administragdo
piiblica federal.”

Por igual, ndo se pode deixar de consignar que o decreto
visou coibir uma forma muito particular de nepotismo, na qual nio
ha contratacdo ou nomeagdo de pessoa natural, mas, diversamente,
contratagio de pessoa juridica na qual haja administrador ou sécio com
poder de dire¢do que entretenha alguma relacdo com autoridades ou
ocupantes de cargos comissionados na Administragdo Publica. Reza o §3°
do art. 8° do Decreto: “E vedada também a contratagdo direta, sem licitagdo,
por orgdo ou entidade da administragdo piblica federal de pessoa juridica na
qual haja administrador ou sécio com poder de diregdo, familiar de detentor
de cargo em comissdo ou fungdo de confianga que atue na drea responsdvel pela
demanda ou contratagdo ou de autoridade a ele hierarquicamente superior no
ambito de cada 6rgao e de cada entidade.”

Por fim, importa ter presente que o regulamento cuidou
de assinalar, em obséquio aos principios da moralidade e da
impessoalidade, importantes exceg¢des que ndo caracterizam hipéteses
de nepotismo. Vejamos:

Art. 4° Nao se incluem nas vedagoes deste Decreto as nomeagoes,
designagoes ou contratagoes:

I - de servidores federais ocupantes de cargo de provimento efetivo, bem como
de empregados federais permanentes, inclusive aposentados, observada a
compatibilidade do grau de escolaridade do cargo ou emprego de origem,
ou a compatibilidade da atividade que lhe seja afeta e a complexidade
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tnerente ao cargo em comissdo ou fungdo comissionada a ocupar, além da
qualificagdo profissional do servidor ou empregado;

II - de pessoa, ainda que sem vinculagdo funcional com a administragdo
pitblica, para a ocupagdo de cargo em comissio de nivel hierdrquico mazis
alto que o do agente piiblico referido no art. 3°;

III - realizadas anteriormente ao inicio do vinculo familiar entre o agente
pitblico e 0o nomeado, designado ou contratado, desde que ndo se caracterize
ajuste prévio para burlar a vedagdo do nepotismo; ou

1V - de pessoa jd em exercicio no mesmo 6rgdo ou entidade antes do inicio
do vinculo familiar com o agente piblico, para cargo, fungdo ou emprego de
nivel hierdrquico igual ou mazis baixo que o anteriormente ocupado.

Pardgrafo iinico. Em qualquer caso, é vedada a manutengdo de familiar
ocupante de cargo em comissdo ou fungdo de confianga sob subordinagdo
direta do agente piiblico.

A forma como a matéria foi regulada no decreto comprova a
necessidade de um tratamento mais minudente, detalhado, do tema,
fato que também atesta, uma vez mais, o desacerto do STF em procurar
chamar para si, através da edi¢do de um enunciado de simula vinculante,
a tarefa de regulamentar tema envolto de tantas particularidades.

4 CONCLUSAO

De tudo quanto se exp0s, ¢ licito concluir:

a) ao vedar a pratica do nepotismo através da edi¢do da simula
vinculante n°® 13, o STF extrapolou os limites constitucionais
de suas atribui¢des, na medida em que pretendeu regular a
matéria de maneira genérica e abstrata;

b) a regulamentacdo levada a efeito pela simula n. 13, na qual
se estipula vedagdo ampla e incondicionada a pratica do
nepotismo, ignora as peculiaridades e mintcias relacionadas
a matéria, fato que limita de maneira indevida a atuagio da
Administragdo Publica no provimento de cargos de confianga;

¢) embora Constitui¢do nio estipule nenhuma reserva de lei em
rela¢do ao tema, seria de todo conveniente, em obediéncia ao
principio da preferéncia de lei e em obséquio ao primado da
seguranca juridica, que a vedagio ao nepotismo tivesse um
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regramento padrdo disciplinado em Lei Nacional, de sorte a
permitir que os Administradores Ptblicos das diversas esferas
de Poder em todos os niveis da Federacdo estipulassem,
conforme valoragdes proéprias (fatores de conveniéncia e
oportunidade), restri¢des mais rigorosas e/ou mais extensas
em relagdo ao tema.
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RESUMO: Na constituigdo federal brasileira, o instituto juridico do
Planejamento é mencionado 99 vezes, por meio dos termos “plano” (48
vezes), “planejamento/planejar/planejada” (11 vezes) e “programa”(40
vezes), em mais de 40 artigos, estando presente em quase 16% de
todo o texto constitucional. Todavia, é um tema ainda pouco estudado
no Direito, fato que causa miopia aos seus operadores, e dificulta,
sobretudo, a atuagio dos gestores publicos, uma vez que, por meio de
agdes / decisoes judiciais e interpretagdes legais nio se consegue aplicar
holisticamente este instituto, que passa, por sua vez, pela percepg¢io
da correlagdo entre institutos juridicos afins, tais como, o controle, a
execugdo, a avaliagdo e a eficiéncia. Basta uma simples leitura do texto
constitucional para se verificar que se trata de tema bastante complexo,
porquanto o planejamento deve ser realizado para os diversos tipos de
recursos financeiros, humanos, materiais, tecnolégicos, nas respectivas
competéncias da Unido, Estados e Municipios, no curto, médio e longo
prazo de forma democrdtica, atendendo o interesse publico. Isto é, o
presente artigo tentara demonstrar a importancia do seu estudo e,
principalmente, fornecer conceitos e reflexdes aos operadores do
direito, de modo a mitigar o desequilibrio entre a liberdade e o controle,
permitindo a realiza¢do dos desideratos constitucionais.

PALAVRAS CHAVE: Planejamento. Constitui¢do Brasileira. Instituto
Juridico. Direito Constitucional. Direito Social. Efetivagdo de Direitos .
Ativismo Judicial. Controle do Poder Executivo. Politicas Publicas

ABSTRACT: In the Brazilian Federal Constitution, the legal
institution of Planning is mentioned 99 times, using the terms “plan”
(48 times), “planning / planning / planned” (11 times) and “program”
(40 times), in more than 40 articles, found in nearly 16% of the whole
constitutional text. However, it is a topic not yet studied by the law,
a fact that causes myopia to its operators, and difficult, especially the
role of public managers, since, through actions / decisions and legal
interpretations are not able to apply this institute holistically, which is,
in turn, by the perceived correlation between related legal institutions,
such as control, implementation, evaluation and efficiency. Just a simple
reading of the constitutional text to verify that it is rather complex
issue, because the planning must be done for the various types of
financial, human resources, materials, technology, the respective
powers of the Union, states and municipalities, in the short , medium
and long term, in a democratic manner, taking into account the public
interest. That is, this article attempts to demonstrate the importance
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of its study, and mainly provide concepts and ideas to law enforcement
officers in order to mitigate the imbalance between freedom and
control, allowing the realization of constitutional desiderata.

KEYWORDS: Planning. Brazilian Constitution. Legal Institution .
Constitutional Law. Social Law. Right Effectiveness. Judicial Activism
. Control Of The Executive. Public Policy

Na constituigdo federal, o instituto juridico do Planejamento
¢ mencionado 99 vezes, por meio dos termos “plano” (48 vezes),
“planejamento/planejar/planejada” (11 vezes) e “programa’(40 vezes),
em mais de 40 artigos, estando presente em quase 16% de todo o texto
constitucional. Estas mengdes acima sdo literais, mas ha outros artigos
que tratam de planejamento sem ser de forma literal, o que vem a
corroborar a sua grande abrangéncia.

Todavia, é um tema ainda pouco estudado no Direito, fato que
causa miopia aos seus operadores, e dificulta, sobretudo, a atuagio dos
gestores ptiblicos, uma vez que, por meio de a¢des / decisdes judiciais
e interpretagdes legais, ndo se consegue aplicar holisticamente este
instituto, que passa, por sua vez, pela percepgdo da correlagdo entre
institutos juridicos afins, tais como, o controle, a execugio, a avaliagdo
e a eficiéncia.

Basta uma simples leitura do texto constitucional para verificar
que se trata de tema bastante complexo, porquanto o planejamento deve
ser realizado para os diversos tipos de recursos financeiros, humanos,
materiais, tecnol6gicos, nas respectivas competéncias da Unido, Estados
e Municipios, no curto, médio e longo prazo de forma democritica,
atendendo o interesse ptblico.

Isto ¢, o presente artigo tentara demonstrar a importancia do seu
estudo e, principalmente, fornecer conceitos e reflexdes aos operadores
do direito, de modo a mitigar o desequilibrio entre a liberdade e o
controle, permitindo a realizag¢do dos desideratos constitucionais.

Neste primeiro momento, necessario se faz entender que o
“planejamento” é um instituto juridico porquanto, por meio dele, cria-
se, modifica e extinguem direitos, produzindo efeitos juridicos dos mais
diversos, além de permear todos os tipos de status de normas, que vio
desde a Constituigdo até os regulamentos'.

1 Em fungdo do limite de tamanho imposto a este trabalho, sero feitas algumas consideragdes sintéticas.
Alguns autores distinguem o juridico do técnico (ndo necessariamente o planejamento), sem fazer uma
caracterizagio cientificamente coerente. Neste trabalho, parte-se do pressuposto que o planejamento é

um instituto juridico porquanto além de estar presente em diversas normas, é capaz de gerar direitos, na
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Como bem coloca CARVALHO FILHO, a realiza¢ido de muitos
direitos exige um planejamento adequado e, apesar deste autor entender
que muitos pedidos sejam juridicamente impossiveis em funcdo disto,
entendemos que é justamente por meio deste instituto, que a efetivagdo
dos direitos sociais pode ocorrer sem maiores prejuizos.

A crénica judicial tem oferecido varios exemplos de formulacdo
de pedidos que constituem obrigagdes de fazer em face do Estado
insuscetiveis de serem cumpridas sem um adequado planejamento
(grifo nosso) *

O instituto juridico do planejamento na Constitui¢do tem natureza
juridica de principios e regras. H4 momentos na Constitui¢do em que
o planejamento é um verdadeiro mandado de otimizagdo, como no art.
174 caput e §1°, quando determina que o planejamento é determinante
para o setor publico, devendo ser fixadas diretrizes e bases.

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para
o setor ptblico e indicativo para o setor privado.

§ 1° - A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento
do desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e
compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

mesma linha com as ligdes dos professores Miguel Reale e Paulo Dourado Gusmao: “... ‘Direito’ estd em
correlagio essencial com o que denominamos ‘experiéncia juridica’, cujo conceito implica a efetividade
de comportamentos sociais em fungio de um sistema de regras que também designamos com o vocébulo
Direito.” (pag 62. REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de direito. 27 ed ajustada ao novo cédigo civil.
Sdo Paulo: Saraiva, 2002.) “O conceito de modelo, em todas as espécies de ciéncias, nio obstante as
suas naturais variagdes, estd sempre ligado a idéia de planificagdo légica e a representagdo simbélica
e antecipada dos resultados a serem alcangados por meio de uma sequéncia ordenada de medidas ou
prescrigdes”. (pag 184. REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 27 ed ajustada ao novo cédigo
civil. Sao Paulo: Saraiva, 2002.). “De modo muito geral, pode-se assim definir a ciéncia do direito:
conhecimentos, metodicamente coordenados, resultantes do estudo ordenado das normas juridicas com o
proposito de apreender o significado objetivo das mesmas e de construir o sistema juridico, bem como de
descobrir as suas raizes sociais e histéricas. (pag 03)... Norma juridica é a proposigdo normativa inserida
em uma férmula juridica (lei,regulamento, tratado internacional etc.), garantida pelo poder ptblico
(direito interno) ou pelas organizagdes internacionais (direito internacional) (Pag.79)” (GUSMAO, Paulo

Dourado. Introdugio ao Estudo do Direito. 38 ed.Rio de Janeiro: Forense, 2006).

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas Publicas e pretensdes judiciais determinativa. In:
FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Jlio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org.) Politicas
Piblicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 107-125.
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Ha outros momentos em que o Planejamento é uma regra, que
deve ser cumprida, como, por exemplo, nos artigos 165 e 166, quando
estabelece o Plano Plurianual e as leis orgamentarias.

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerio:
I - o plano plurianual;

IT - as diretrizes orgamentarias;

I1T - os orgamentos anuais.

O Planejamento como previsto no ordenamento juridico
patrio pode ser definido como o método utilizado em nivel nacional,
regional, estadual, metropolitano, municipal e setorial, pelo qual sdo
alocados os recursos financeiros, materiais, humanos, tecnolégicos
e operacionais, estabelecendo diretrizes, objetivos e metas, no curto,
médio e longo prazo, de modo a alcangar os fins constitucionais e legais
de forma concreta e efetiva, por meio valores democraticos, permitindo
a participagdo da sociedade na sua elaboragdo, consecugio, controle e
avaliacdo, como condigio de validade e efetividade.

O Planejamento é um método porquanto é um procedimento
técnico com o fito de alcangar objetivos, que pode variar dependendo da
area de conhecimento, nivel de abrangéncia, nimero de atores sociais
envolvidos, etc. O Planejamento or¢amentdrio, por exemplo, possui um
conjunto de etapas bem delineadas na Constitui¢do, que sdo diferentes
das etapas do Plano Nacional de Educacio, que ndo possuem uma forma
especifica na Carta Magna. Este Plano Nacional de Educagido pode
ser feito por meio de técnicas diferentes. Logo, um método que pode
gerar os mais diferentes resultados, o que dependerd de suas regras e
organizacgao.

Desde j4, percebe-se que a varidvel politica® é inerente ao
Planejamento, estd contida nele de forma indissocidvel. A forma como
ele é elaborado determinara o resultado do mesmo. Em outras palavras,
o cidaddo tem o direito de participar do planejamento porquanto é por
meio dele que se inicia a consecugdo dos Direitos Sociais, por exemplo.
O Planejamento mal elaborado pode causar graves prejuizos.

Este método é bastante concreto. Isto é, reunides, dindmicas, audiéncias

3 Politica vem do grego pélis, tudo aquilo que diz respeito a cidade. Politica esta ligada ao exercicio do
poder. A utilizagio do poder politico se refere a condugio das coisas do Estado, da Administragdo. Nesse

sentido estd sendo utilizada a varidvel politica, como forma de determinagdo do rumo do Estado.
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ptblicas sdo arenas visiveis onde os governos devem conduzir o
Planejamento das politicas publicas. E, ao final, ele deve ser visivel em
um documento escrito e inteligivel para o homem médio*.

A compreensdo deste método por parte da sociedade é de
fundamental importincia para a prépria efetividade do mesmo. A
consensualidade entre governo, empresas e sociedade é condigdo
para gerar o comprometimento e credibilidade. A cidadania como
fundamento da Republica (art. 1° da CF/88) ganha no planejamento um
relevo fundamental. E por meio da cidadania, da participagio popular
que se torna possivel identificar as necessidades e prioridades em nivel
local, regional ou nacional. E por meio desta participagio que se permite
a defini¢do social do contetdo e alcance dos direitos abstratamente
previstos na Constituicdo.

Percebe-se, portanto, que as variaveis técnicas e politicas convivem
harmonicamente com o direito publico subjetivo do Planejamento,
uma vez que é possivel requerer tutelas para se garantir a participagdo
até a prépria execugdo de politicas que exijam a existéncia de um
planejamento, plano ou programa.

O planejamento previsto na Constituigdo pode ser classificado
pela abrangéncia territorial em nacional, regional (art 21, 43 CI),
estadual (204, I), metropolitano (art. 25, §3°), municipal (art 29 e 30) e
setorial (art 58, VI, 165, §4).

O Planejamento deve abranger as trés esferas de Poder. Isto &,
em eventual demanda judicial, o Poder Judicidrio, por exemplo, deve ser
capaz em corrigir os rumos das politicas partindo da compreensdo do
planejamento dos objetivos dos recursos.

A classificagdo em termos de politicas publicas® se divide em:
agricola (art 187), previdencidria (art. 202), educagdo (art.208, 212, §3°,
214, 30, VI), cultura (215, §3°, 216, §6° ), juventude (art. 227) e idoso
(art 230), habitagdo e saneamento basico (23, IX), reforma agraria (184,
§4¢), assisténcia social (204,I e pardgrafo tnico), transporte (art 208,
VII), alimentagdo (art. 208, VII), satde (art. 227, §1°), assisténcia ao
deficiente (art. 227, §1°, II), preven¢do do uso de entorpecentes ( art.

4 Haé diversas técnicas para a elaborag¢do do planejamento que ndo serdo objeto aqui porquanto fogem
diretamente ao contetido juridico aqui abordado. Mas é interessante frisar que toda a Administragao
Publica, seja ela no Executivo, Judicidrio ou Legislativo estdo se familiarizando como o chamado

Planejamento estratégico, facilmente vizualizado nos enderegos eletronicos destes 6rgaos).

o

Necessario deixar claro mais uma vez, que estas classificagdes ndo dizem respeito a todos os direitos

constitucionais, mas somente aqueles que mencionam literalmente plano ou programa.
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227, §3°, VII), idoso (230, §1°) e fundo de erradicagdo a pobreza (art. 79
do ADCT). Nao quer dizer que o planejamento ndo esteja elencado em
outras politicas, mas estd previsto expressamente nestes artigos.

A Constituicdo Federal deu énfase ao Planejamento para
permitir a alocagio de recursos financeiros, detalhando todo processo
or¢amentdrio. Todavia, principalmente no Plano Plurianual (art. 4°
abaixo), fica claro que o planejamento também abrange outros tipos de
recursos como os materiais, humanos, tecnolégicos e operacionais.

A Constitui¢do utiliza-se indistintamente de plano, planejamento,
programa. Na verdade é pertinente considerar o programa como um
detalhamento do plano, com ele se confundindo, deste modo. O plano
plurianual assim define programa para os seus préprios fins:

Art. 4° Para efeito desta Lei (Plano Plurianual), entende-se por:
I — Programa: instrumento de organizagdo da ag¢do governamental que
articula um conjunto de agoes visando a concretizagdo do objetivo nele
estabelecido, sendo classificado como: a) Programa Finalistico: pela sua
implementagdo sio ofertados bens e servigos diretamente a sociedade
e sdo gerados resultados passiveis de aferi¢do por indicadores; b)
Programa de Apoio as Politicas Publicas e Areas Especiais: aqueles
voltados para a oferta de servigos ao Estado, para a gestdo de politicas
e para o apoio administrativo. IT — A¢do: instrumento de programagio
que contribui para atender ao objetivo de um programa, podendo
ser orgamentdaria ou ndo-or¢amentaria, sendo a orgamentaria
classificada, conforme a sua natureza, em: a) Projeto: instrumento de
programagdo para alcangar o objetivo de um programa, envolvendo
um conjunto de operagdes, limitadas no tempo, das quais resulta um
produto que concorre para a expansio ou aperfeicoamento da agéo de
governo; b) Atividade: instrumento de programagio para alcangar o
objetivo de um programa, envolvendo um conjunto de operagdes que
se realizam de modo continuo e permanente, das quais resulta um
produto necessario a manutengdo da agdo de governo; ¢) Operagio
Especial: despesas que nio contribuem para a manutengio, expansiao
ou aperfeicoamento das agdes do governo federal, das quais nio
resulta um produto, e ndo gera contraprestagio direta sob a forma de
bens ou servigos.

Nesta linha, a Constitui¢do enfatiza a necessidade de planos
de carreira (art 198, §5° - agente comunitirio de satde e combate
a endemia, art 206- educag¢do), e incentivos, avaliando a qualidade
e produtividade, realizando treinamento e desenvolvimento,
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modernizagdo, reaparelhamento e racionaliza¢do do servigo publico,
inclusive, sob a forma de adicional ou prémio de produtividade (39, §7°).

Percebe-se que o constituinte nio utilizou o termo planejamento
ou programa para todas as politicas publicas, e nem precisava, porquanto
trata-se de concepg¢do principiolégica tdo importante quanto a da
moralidade, insculpida no art. 37 da Lei Maior. O risco de desperdicio
de recurso e outras mazelas da Administragio Puablica é tio relevantes
sem o planejamento, que qualquer atividade que nio conste previsdo
or¢amentéria ¢ nula (art 167, I), mesmo porque o planejamento é
determinante para o setor publico no desenvolvimento da atividade
econdmica (art.174, caput).

O Planejamento estabelece diretrizes, objetivos e metas (art 165, §1°).
As diretrizes sdo parametros genéricos que orientam a fixagdo dos objetivos
e metas. Os objetivos devem ser especificos, mensurdveis, atingfveis,
reais e determinados em um prazo especifico. As metas representam o
detalhamento dos objetivos em termos de resultados esperados.

O planejamento pode ser classificado em fung¢ido do tempo em
curto (Lei Orgamentdria), médio (Lei de Diretrizes Orcamentdrias)
e longo prazo ( Plano Plurianual). Lembrando que todos eles devem
guardar consondncia entre eles (art. 165, §4).

Esta nogdo do tempo é de fundamental importancia em termos de
acompanhamento e concretizagio dos resultados. Muitas vezes uma tutela
Jjudicial ndo pode ser cumprida imediatamente, mas no médio e longo prazo
isto pode se tornar realidade. Em termos de método de Planejamento,
necessdrio se faz prever uma reserva para eventuais demandas judiciais,
também democraticas, ndo previstas inicialmente no or¢amento. Nao se
trata, portanto de usurpar a competéncia de outro poder, mas reconhecer
a falibilidade humana, permitindo interveng¢des mais urgentes. Até um
determinado percentual do orgamento ¢é razodvel que demandas nio
concretizadas ou que ndo ganharam relevo no or¢amento sejam atendidas
por meio de decisdes judiciais, e, por isto, a compreensio do planejamento
neste contexto ¢ de fundamental importancia.

Por outro lado, diversos sio os atores sociais envolvidos de forma
organizada (associagoes, sindicatos, Ministério Publico, magistrados,
académicos, entre outros) ou desorganizada, e as respectivas demandas
devem ser representadas no processo de alocagdo de recursos. Trata-
se do campo de discricionariedade do politico dentro do instituto
do Planejamento, onde a sociedade diretamente ou por meio de seus
representantes determinard onde, quanto, como, quando, por quem
os recursos do erdrio serdo alocados de modo a atender o chamado
interesse publico primario.
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Todavia, o Planejamento é somente o primeiro ato na consecugao
do interesse publico, a realizagdo concreta do resultado planejado.
Necessdrio enfatizar que o planejamento inicia o chamado Processo
Administrativo Ndo Contencioso, que preferimos chamar de Processo
Administrativo de Resultado.

Uma vez determinado o montante do recurso financeiro, e quem
serd o 6rgdo competente para executar, inicia-se a concretizacio da
politica publica.

O controle do planejamento or¢amentario é previsto nos artigos
48,1V, 58, VI, 72 e 74, 166 da CF. O controle é realizado externamente
pelo Congresso, com a ajuda do Tribunal de Contas da Unido, e
internamente, além da possibilidade de controle social e judicial,
conforme o caso.

Por fim, ocorre a avaliagio e a retroalimentacio do sistema.

O art. 214 é um bom exemplo de tudo que foi explicado acerca do
instituto do Planejamento:

Art. 214. A lei estabelecerd o plano nacional de educagio, de
durag@io decenal, com o objetivo de articular o sistema nacional de
educacdo em regime de colaboragio e definir diretrizes, objetivos,
metas e estratégias de implementagdo para assegurar a manutengio
e desenvolvimento do ensino em seus diversos niveis, etapas e
modalidades por meio de a¢des integradas dos poderes ptblicos das
diferentes esferas federativas que conduzam a: (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 59, de 2009)

I - erradicagio do analtabetismo;

IT - universalizagio do atendimento escolar;

IIT - melhoria da qualidade do ensino;

IV - formagio para o trabalho;

V - promogdo humanistica, cientifica e tecnolégica do Pafs.

VI - estabelecimento de meta de aplicagio de recursos ptblicos em

educagio como proporgio do produto interno bruto. (Incluido pela
Emenda Constitucional n°® 59, de 2009)
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O Plano Nacional de Educagdo terd o prazo de 10 anos, e serd
elaborado por meio de lei, onde e quando poderd haver a participagido
da sociedade, fazendo criticas, propondo idéias, enfim, exercendo a
cidadania. Percebe-se que a Constitui¢do j4 descreveu alguns objetivos.
Pode-se descrever como primario o objetivo de assegurar a manutenco
e desenvolvimento do ensino, determinando a competéncia de
todos os poderes publicos e das diferentes esferas. Isto é, trata-se de
responsabilidade de todos os poderes nos trés niveis de poder. Nesta linha,
é possivel, por exemplo, tutela judicial para agdo proposta por pais, para
permitir a contratagio de professores, se seus filhos ndo estiverem tendo
aulas por inexisténcia dos mesmos. Caber4 ao juiz competente identificar
no Plano Nacional qual o caminho a ser respeitado, ou determinando
prazo para a Administragdo contratar, realocando professores de outras
escolas temporariamente. A verificagdo do Planejamento é necessdria na
delimitacdo da ilegalidade e da discricionariedade.

Deste modo, o Planejamento é de fundamental importancia quer
seja na execugdo de uma atividade da Administragio, quer seja em um ato
Jjudicial em que ha condenagio da Administragdo Publica. Esta situagdo é
mais preeminente nos casos de determinagdes de prestagoes pelo Poder
Judicidrio, como nos casos de remédio, construgio de hospitais, etc.

As decisdes que comportam o chamado ativismo judicial devem
ser delimitados desde o planejamento, para que outras politicas publicas
nio sejam prejudicadas.

O planejamento da execugdo dos direitos é erigido implicitamente
como instituto juridico desde o plano internacional até o plano local:

El empleo de lanocién de igualdad material supone una herramienta
de enorme potencialidad para examinar las normas que reconocen
derechos, pero también la orientacién de las politicas puablicas que
pueden servir para garantizarlos o en ocasiones que tienen el potencial
para afectarlos. Con respecto a determinadas personas que integran
grupos que resulten vulnerables o susceptibles de ser discriminados
en sus derechos econémicos, sociales y culturales, el Comité de
Derechos Econdmacos, Sociales y Culturales de la ONU ha establecido,
en diversos instrumentos, que el Estado tiene la obligaciéon de
sancionar normas que los protejan contra esa discriminacién
y adoptar medidas especiales que incluye politicas activas de
protecciénPor lo demds, una de las principales obligaciones de los
Estados es la determinacién de cuales son los grupos que requieren
atencién prioritaria o especial en un determinado momento histérico
en el ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales
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y la incorporacién de medidas concretas de protecciéon de esos
grupos o sectores en sus planes de acczon. De manera que ademads
de la identificacién de los sectores tradicionalmente discriminados
en el acceso a determinados derechos es necesario que el Estado
defina, con caracter previo a la formulacién de sus planes o politicas
en el drea social, cudles son los sectores que requieren una atencién
prioritaria al momento de formular sus politicas (por ejemplo, los
habitantes de determinada area geografica del pafs, o las personas
de determinado grupo etario) y fije medidas para compensarlos
o afirmar sus derechos, o en muchos casos restituir los derechos
vulnerados.’(grifos nosso)

[...] héde seresgatar o direito como instrumento de planejamento urbano,
sua relagdo com o processo de reprodugio social e de produgio do
espago urbano, de que fala Fernandes

Tendo, pois, como objeto a ordem urbanistica, a governanga significa
processo de planejamento urbano integrado, de construgdo de
matrizes cognitivas e normativas compartilhadas, de intervengio ou
de regulagdo da esfera privada, no tocante as dindmicas que envolve o
solo urbano, por meio de arranjos democraticos capazes de sustentar
a discursividade para a conciliagio dos interesses presentes no
territério, pela 16gica funcional da propriedade, da posse, da cidade e
dos investimentos. Pressupdes, por fim, governanga dos meios para
atingimento dos fins coletivos [....].7

Como lembra Binenbojm (2008, p 296), “Os mecanismos

Sundamentais de participagdo e controle social sobre a atividade administrativa

sdo as audiéncias piblicas, as consultas piblica e os conselhos consultivos.
Neste momento, quando da criagdo das audiéncias, consultas ou
conselhos, estd sendo realizado o Planejamento, Plano ou Programa.
Este é o momento da participagdo popular.

Lembra ainda o autor, que:

A politica publica, pois, transcende os instrumentos normativos
do plano ou do programa. H4 um paralelo entre o processo de

-1

ABRAMOVICH, Victor; PAUTASSI, Laura. La Revision Judicial de Las Politicas Sociales: estidio de
casos. Buenos Aires: Del Puerto, 2009. P. 325

PEREIRA, Maria Fernandes Pires de Carvalho. O Estatuto da Cidade e as perspectivas de novas receitas
municipais. In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca
(Org). Politicas publicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte:Férum. 2008. Pag 183.
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formulagio da politica e a atividade de planejamento, mas as escolha
das diretrizes da politica publica e os objetos de determinado
programa ndo sio simples principios de agdo, pois que a formulagio
da politica consiste num procedimento de coordenagdo entre os
programas e atos complexos de governo. *

Fazendo referéncia a MILESKI, e Marilia Santos, destaca
Binenbojm, no pé de pagina:

Em relagio ao planejamento, tem-se como imprescindivel sua
utilizagdo, uma vez que é o meio capaz de forma adequada e pertinente
os recursos disponiveis, sejam eles materiais, humanos ou ainda
financeiros, possibilitando, dessa forma, uma racionalizagio no modo
de agir mais eficaz e eficiente, visando atingir os objetivos propostos.
Em se tratando do Poder Publico, como os recursos sio escassos se
faz ainda mais imperiosa a presenca do planejamento com o intuito de
prestagio de melhores servigos, otimizando os recursos, comportando-
se, desta forma enquanto ‘proposta técnica’, o que faz com que haja uma
organizagdo no que se refere aos servigos publicos, avaliando, também,
os processos de redugio ou elevagio das desigualdades sociais, buscando
igualdade de oportunidades, dentre outros.

Neste aspecto, os planejamentos, planos e programas serdo os
instrumentos pelos quais serdo instrumentalizadas as politicas
publicas, na qual, para tal, expressar-se-do em leis que permitam
institucionalizar suas diretrizes e metas. Contudo, o termo politica
publica é mais abrangente que o de plano ou programa (os quais
apenas escolhem meios de realizagdo das metas de governo),
compreendendo, para tanto, um ensejo de op¢do entre os objetivos
(havendo, portanto, uma hierarquizagio) a qual depende dos agentes
através de uma escolha de prioridades.’

Percebe-se, portanto, pelo exemplo acima descrito, que a doutrina
apesar de reconhecer a criagio, extingdo ou modificagdo de direitos
por meio do planejamento, reconhecendo também sua relevancia
social, ainda néo trata o planejamento como um instrumento juridico
propriamente dito, caminho este que entendemos ser natural.

8 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e

constitucionalizagdo. — 2 ed. revista e atualizada — Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p 296.

9 1d.,2008, p 222.
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O instituto juridico do planejamento estd presente de forma
proficua na Constitui¢do e em diversos textos legais, tendo reconhecida
sua importéncia pela doutrina e jurisprudéncia. Tentou-se explicitar a
qualidade juridica do planejamento, que convive harmonicamente com
as outras qualidades técnicas e politicas. Tendo em vista a limitagdo
de espago, tentou-se, ainda, sinteticamente, expor suas caracteristicas
fundamentais, e uma definicdo capaz de abranger o contexto
constitucional. Espera-se que estas poucas linhas contribuam para o
caminho da concretizac¢io dos direitos constitucionais.
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RESUMO: O ativismo judicial surge em fung¢do do distanciamento
entre os desideratos constitucionais e as politicas publicas vigentes. Ha
uma predisposi¢io de intervencdo do Judicidrio em termos de garantias
de direitos nas politicas publicas, o que causa uma readequagio nos
limites da liberdade (discricionariedade) do gestor publico. Por outro
lado, as implicagdes concretas destas intervengdes nem sempre podem
gerar o resultado esperado, porquanto hd uma extensa gama de inter-
relagdes envolvidas que nem sempre estdo conscientemente tratadas
nas decisdes. Diversos sdo os atores sociais intervenientes (associacoes,
sindicatos, Ministério Publico, magistrados, académicos, entre outros)
e formas de participagdo social na gestdo devem estar delimitadas.
Neste contexto, partindo da Constitui¢do Federal de 1988, um novo
marco tedrico deve ser capaz de criar um campo fértil no sentido do
desenvolvimento da experiéncia juridico gerencial das politicas publicas.
Este artigo tentard demonstrar a importéncia e a forma de criagio deste
necessario modelo de atuagio.

PALAVRAS CHAVE: Ativismo Judicial. Controle Politicas Publicas.
Direito Admnistrativo Constitucional. Judicializa¢do. Efetiva¢do de
Direitos.

ABSTRACT: Judicial activism emerges as a function of distance
between the desiderata constitutional and public policy in force. There
is a predisposition of judicial intervention in terms of guarantees of
rights in public policy, which causes a realignment within the limits of
tfreedom (discretion) of public officials. On the other hand, the concrete
implications of these interventions can not always generate the expected
result, since there is a wide range of inter-relationships involved that
are not always consciously addressed in the decisions. Many social
actors are involved (associations, unions, prosecutors, judges, academics,
among others) and forms of social participation in management should
be defined. In this context, starting with the 1988 Federal Constitution,
a new theoretical framework should be able to create a fertile ground
tor the development of legal experience management of public policies.
This article attempts to demonstrate the scale and form of establishment
of the necessary performance model.

KEYWORDS: Judicial Activism. Control of Public Policy. Constitutional
Administrative Law. Judicialization. Effectiveness Rights.
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O ativismo judicial surge em funcdo do distanciamento entre
os desideratos constitucionais e as politicas publicas vigentes. H4 uma
predisposic¢do de intervengdo do Judicidrio em termos de garantias de
direitos nas politicas publicas, o que causa uma readequagio nos limites
da liberdade (discricionariedade) do gestor publico.

Por outro lado, as implicagdes concretas destas intervengdes
nem sempre podem gerar o resultado esperado, porquanto hd uma
extensa gama de inter-relagdes envolvidas que nem sempre estdo
conscientemente tratadas nas decisdes. Diversos sdo os atores sociais
envolvidos (associagdes, sindicatos, Ministério Publico, magistrados,
académicos, entre outros) e formas de participa¢do social na gestdo
devem estar delimitadas.

Neste contexto, partindo da Constitui¢do Federal de 1988, um
novo marco teérico deve ser capaz de criar um campo fértil no sentido
do desenvolvimento da experiéncia juridico gerencial das politicas
publicas. Este artigo tentara demonstrar a importancia e a forma de
criagio deste necessario modelo de atuagio.

Em um primeiro momento serd necessario caracterizar esta
predisposi¢do do Poder Judicidrio em agir em face do distanciamento
entre as politicas pablicas e as necessidades sociais.

Em seguida, serdo exemplificados os problemas das relagdes
nem sempre conscientemente tratadas, e como a participagido social
pode ajudar a minorar estes problemas adversos.

Por fim, diante deste contexto, sera proposta uma releitura
dos institutos bésicos do Direito Administrativo, de modo a permitir a
criagdo de um marco juridico gerencial democrético adequado.

1 PREDISPOSIGAO A INTERVENGAO

O ativismo judicial é um fendmeno mundial conforme demonstra
GAURI Y BRINKS, citado por ABRAMOVICH; PAUTASSI, 20009.
Nido ha prevaléncia do politico sobre o juridico e vice-versa. Pelo
contrério, em pesquisa realizada em alguns paises' como Brasil, Africa
do Sul, India, Nigéria e Indonésia, ficou demonstrado que o ativismo
Jjudicial vem justamente atuar como um “sistema de alarme”, permitindo
a realizagdo de “compromissos incompletos”, tendo em vista a opinido
publica e os atores sociais relevantes.

Justamente onde o sistema politico tem um determinado nivel de
institucionalizagdo, o ativismo judicial apresenta melhores resultados.

1 GAURI'Y BRINKS (2008); NELSON y DORSEY (2006) apud ABRAMOVICH; PAUTASSI, 2009, p 44 a 49.
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En la mayoria de los casos estudiados, la intervencién judicial no
aparece como una via para debilitar el sistema politico, sino que por
el contrario, parece presuponer un cierto nivel o capacidad de reaccion de
los actores politicos para lograr efectividad, incluso aputa a resolver
problemas de rendicién de cuentas o debilidad en la atribucién de
responsabilidades entre las agencias publicas®. (grifo nosso)
O ativismo judicial ndo é necessariamente bom ou ruim. Isto
é, cada caso é um caso. Ha diversos casos positivos e diversos casos
negativos. Muitas vezes, a disponibiliza¢gdo de medicamentos pelo
Judiciario vem suprir uma deficiéncia do sistema de satde publica.
Todavia, por outro lado, a litigancia pode ser inclusive uma estratégia da
industria farmacéutica para vender mais remédios. Ha decisoes judiciais
determinando o fornecimento de remédios que possuem equivalentes
genéricos fornecidos pelo SUS, o que é uma aberragio.
A doutrina da aplicagdo dos direitos sociais varia entre dois pélos.
Alguns entendem que os direitos sociais ndo seriam direitos e outros
que entendem que seriam direito publico subjetivo.

Esta diferenga estrutural entre os direitos sociais e os direitos
de liberdade deu lugar a diversas concepgdes sobre o conceito e a
estrutura dos direitos sociais. Estas concepg¢des se movem em um
amplo espectro, que vai desde aquelas que, como a de Atria, pregam
a impossibilidade de entender estes direitos em um sentido juridico
e propdem um entendimento apenas politico destes, até aquelas
outras que tentam tornar vidvel uma concepgio dos direitos sociais
como direitos subjetivos juridicamente aplicéveis.”

Neste contexto, o ativismo judicial vem justamente demonstrar
uma crescente preponderancia daqueles que entendem que os direitos
sociais sdo direitos publicos subjetivos.

E pacifico o entendimento de que o ato administrativo* pode e
deve ser controlado no que tange a legalidade ampla ou juridicidade,
devendo ser respeitado o mérito (conveniéncia e oportunidade) da
Administragdo. No caso concreto, tendo em vista a teoria dos motivos

o ABRAMOVICH. 2009. P 49

3 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (Org). Direitos Sociais: Fundamentos, Judicializagio e Direitos
Sociais em Espécie. 2* tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 151.
Filiamos a corrente cujo entendimento caminha no sentido de que nao hé critério diferenciador entre um ato politico ou ato de

governo puramente dito e um ato administrativo.
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determinantes é possivel verificar onde termina a discricionariedade,
e onde comeca a ilegalidade. Isto é, o mérito ndo pode servir para um
salvo conduto ao controle jurisdicional e social.

A politica é o inicio e o fim do Direito. A politica deve ter seu espago
legitimo de determinagio dos desejos sociais respeitados, mas ndo pode
servir como um escudo ao direito de modo a impedir a realizagdo dos
desideratos constitucionais. O ativismo judicial representa a aplicagdo
de um direito substantivo e a forma é um instrumento do direito
material, ndo um fim em si mesmo. Na verdade o politico, o juridico e
o técnico convivem harmonicamente. Ndo deve haver sobreposigio de
um pelo outro. Cada uma destas varidveis ocupa seu espago no processo
de formulagdo/implementacdo das politicas publicas e controle pelo
Judicidrio.

Os direitos sociais /fundamentais constitucionalmente previstos
sdo perenes a qualquer governo, sendo vedado o retrocesso conforme
leciona a melhor doutrina. Contudo, necessario se faz ir mais além,
buscando a concretizacido do principio da realizacio progressiva. A
sociedade ndo mais se contenta com ineficiéncias ou a prestagdo de
servigos sem adequacdo, e a realizagdo progressiva dos direitos deve ser
uma realidade.

Diante deste contexto, o ativismo judicial decorre da proépria
ineficiéncia do Estado; decorre da prépria incapacidade em realizar os
fins constitucionalmente almejados. Representa, na verdade, um sinal
de alerta para a Administragao.

Esta ineficiéncia comega na prépria gestdo dos recursos do
or¢amento, como, por exemplo, no problema do contingenciamento dos
recursos financeiros®’.

Nio ha respostas no campo abstrato para assegurar a aplicagdo
dos direitos sociais por meio dos juizes, e até onde pode ir. Somente no
caso concreto serd possivel verificar onde ha falacia e onde deve haver
Juizo de razoabilidade.

Definitivamente, houve uma readequagdo entre o que é
juridico e o que ndo é juridico. E o ativismo judicial representa um
tenéomeno de expansdo dos limites do objeto do Direito, que por
sua vez ganha sustentagdo tedrica em correntes como a do neo-
positivismo ou constitucionalismo da realidade. Neste contexto,
muitas dificuldades surgem.

5 PINTO, Elida Graziane. Contingenciamento de despesas e esvaziamento do controle legislativo sobre
execugdo orgamentéria. In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza
Fonseca (Org). Politicas piiblicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum. 2008. p. 69 - 105.
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2 IMPLICACOES CONCRETAS E FORMAS DE PARTICIPACAQO

O valor Justi¢a muitas vezes excede a judicializacdo e muitas
vezes é inimiga dele. Os Tribunais podem néo ser o melhor local para
solucionar diversos problemas de implantagido de politicas publicas.
Os Tribunais tém dificuldade de estabelecer a conduta devida pela
Administragio tendo em vista tratar-se de questdes politicas e técnicas,
de competéncia, jurisdi¢do, e falta de jurisprudéncia acerca dos temas.
Sdo intimeras as varidveis envolvidas:

La evaluacién de los efectos posibles de un proceso de judicializacién
de las politicas dependera de la ponderacién de numerosos factores:
el alcance del reconocimiento de estos derechos en la Constitucién y
en las leyes; la interpretacion constitucional de las obligaciones que
originan; la capacidad de actores sociales relevantes para actuar en
representacién de los intereses de grupos discriminados o excluidos;
la accesibilidad fisica, material y cultural de los tribunales; el grado
de organizacién y fortaleza de la sociedad civil y su experiencia y
capacidad técnica para hacer uso de las herramientas legales; la
mayor predisposicién de los tribunales a enfrentar este tipo de
cuestiones; los sistemas de procedimientos maés abiertos o cerrados,
y el tipo de remedios o érdenes que los jueces estan habilitados para
disponer; los mecanismos de seleccién de jueces y la independencia
e imparcialidad de los tribunales respecto del poder politico y
de ciertos actores sociales relevantes en estos casos; el grado de
desarrollo de los sistemas de seguridad social y las capacidades
de respuesta del gobierno, del Congreso, y de las burocracias del
Estado a las demandas de prestaciones prometidas en los textos
Jjuridicos; entre otros muchos asuntos. °

Diante desta complexidade, necessdrio se faz a qualificagdo
dos juizes e dos operadores do direito para entender os fendmenos
econOmicos, politicos, financeiros e sociais sob a 6tica juridica. Os
Juizes ndo sdo onipotentes ou onipresentes, necessitam de qualificagdo
adequada, até mesmo para entender laudos técnicos. Na fundamentagio
das decisdes judiciais serd possivel determinar se estard cumprindo o
limite da legalidade ou ndo. Um governo de juizes é uma distor¢do do
regime democratico. E a sociedade deve estar atenta a isto.

6  ABRAMOVICH, op.cit,, p. 42.
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Este modelo constitucional demanda por ello de los jueces un grado
mayor de responsabilidad en la fundamentacién y argumentacion
de sus decisiones, pues el sistema politico en su conjunto asum la
tensién de no reemplazar arbitrio politico por arbitrio judicial.

De allf la importancia de la aplicacién de principios claros de
interpretacién constitucional, que, por supuesto, no eliminan los
considerables margenes de discrecién y valoracién de los jueces,
pero que al menos sujetan la interpretacion constitucional a ciertas
reglas de argumentacién. ’

Trata-se de um caminho sem volta. A democracia, os direitos

humanos e o desenvolvimento sdo elementos interconectados e
interdependentes. Apesar das dificuldades em uma perspectiva
tedrica de aplicagdo, o enfoque de direitos, isto é, o reconhecimento de
direitos por parte do Estado, de modo a balizar as politicas publicas, e
seu reconhecimento judicial, é um caminho para o cumprimento dos
objetivos fundamentais da Republica previstos no art. 3° da Constituigéo.

Por ejemplo, la Comisién Econémica para América Latina (CEPAL)
de Naciones Unidas ha sefialado en un trabajo reciente que ‘la
titularidad de los derechos debe guiar las politicas ptblicas. Se
trata de orientar el desarrollo conforme al marco normativo de
los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales,
plasmado en acuerdos vinculantes, tanto nacionales como
internacionales. Esto exige a su vez un contrato o pacto social
que debe materializarse politicamente tanto en la legislacién como
en politicas publicas’(CEPAL, 2006: 14). Agrega el trabajo que
resulta fundamental contar con organismos del Estado que sean
competentes politica y técnicamente, ‘a fin de que los derechos sean
mas exigibles, es decir que se garantice la existencia de mecanismos
juridicos y de politica publica para que las personas puedan exigir la
titularidad de sus derechos

L]

Este aparente consenso muestra en rigor un profundo disenso, en
tanto la definicién de la pobreza, como sus causas, son fundamentales
a los efectos de disefar politicas para su superacion, y si bien el

7

ABRAMOVICH, op.cit.
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consenso esta puesto en pensar en derechos como via superadora,
el disenso se encuentra precisamente en las causas del fenémeno
pero también en el contenido de los derechos recomendados y un
desconocimiento de los estdndares contenidos en cada derecho.®

Nas estratégias de desenvolvimento e redu¢do da pobreza é
reconhecido amplamente a importancia de dotar de poder os setores
excluidos e pobres por meio do reconhecimento de direitos quer seja
pelo Executivo ou pelo Judicidrio.

Ha uma mudanga de beneficidrios/usudrios/clientes para
titulares de direito.

O direito é um valor ético e politico que corre o risco de ficar
na retérica se ndo existir exigibilidade por parte dos seus titulares
(sindicabilidade, justiciabilidade ou exigibilidade judicial), o que
pressupde uma técnica de garantia por meio de agdes judiciais, ativando
mecanismos de responsabilidade. Isto é, o reconhecimento de direito
é um reconhecimento de um campo de poder onde estd limitada as
margens de agdo dos sujeitos obrigados.

O individuo é sujeito ativo do desenvolvimento econémico e social
(Declaragdo sobre o direito ao desenvolvimento econdémico e social
Res 41/128). E para exercer este papel, ocupando seu espago, a tutela
dos direitos é de fundamental importancia, mesmo tendo em vista as
dificuldades na construgdo da experiéncia juridica. O primeiro passo na
garantia dos direitos publicos subjetivos em termos de politicas pablicas
é reconhecer a necessidade de enfrentamento destas dificuldades.

3 NOVO MARCO TEORICO

Diante desta complexa realidade, necessdria se faz a tradugdo das
demandas sociais paraa 6tica do Direito Administrativo/ Constitucional.
No direito penal os operadores do direito ja internalizaram o termo
“politica”, quando tratam da politica criminal. No Direito Administrativo
e Constitucional, aos poucos, a efetivagdo das politicas publicas vem
ganhando destaque.

O ativismo judicial pode e deve ser traduzido em termos
de pressupostos basicos do Direito Administrativo para sua real
compreensdo e correto encaminhamento das questdes postas pelo
operador do direito. E, neste sentido, uma proposta de releitura do ato
e processo administrativo deverd ser feita.

8 ABRAMOVICH. p. 293.
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N3o basta mais que o ato administrativo observe somente a
finalidade publica produzindo efeitos juridicos, como seu elemento.
Mister se faz, que haja um sexto elemento, qual seja, o “resultado”
concreto.

O ato administrativo passaria a ter entdo os seguintes elementos:
1. Sujeito/competéncia.

2. Objeto (produgdo de efeitos juridicos).

3. Forma

4. Motivo

5. TFinalidade (descrigdo do interesse publico primario)

6. Resultado (objetivo concreto)9.

A doutrina atual discute a efetividade dos direitos sociais de
forma perplexa, sem considerar o fundamento capaz de permitir a
compreensio sistematica dentro do Direito Administrativo.

H4 uma tendéncia tanto no Judicidrio quanto na Doutrina em
reconhecer eficdcia imediata aquelas normas que até entdo dependiam
de um programa para serem realizadas. Diversos textos esbarram na
perplexidade e nas inter-relagdes provocadas pelo assunto, sem que
haja uma sistematizagio no ambito juridico.

A compreensio dos fendmenos econdémicos, sociais, culturais e
sua repercussdo juridica, necessariamente passa pela compreensido de
que o resultado faga parte do ato administrativo.

Pergunta-se: como serd possivel mensurar em termos
quantitativos ou qualitativos uma politica publica, se ndo for entendido
que o resultado faga parte do préprio ato administrativo? Como o
Judicidrio pode exigir uma determinada prestagdo ou conduta da
Administragio, sem perceber todos os elementos do ato administrativo,
e determinar qual serd o resultado?

A titulo de ilustragdo, José dos Santos Carvalho Filho' entende
que pedidos genéricos ndo sdo possiveis juridicamente, ndo atendendo
os requisitos das condig¢des da agdo. Ele exemplifica que pedidos como
“...Construgdo e uma escola em cada bairro da cidade; ou o asfaltamento de

9  CARVALHO FILHO, entende que a finalidade e o objeto seriam vetores do resultado. O objeto seria o fim
imediato, ou seja, o resultado pritico e a finalidade seria o fim mediato ou interesse coletivo. CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23 ed. rev., amp. E atualizada até 31.12.2009.
— Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Todavia, muitas vezes o ato administrativo produz efeitos juridicos,
e o resultado concreto nio fica visivel. Por isto, entendo que o Resultado deve ser um sexto elemento.
Barroso faz uma interessante distingdo entre eficdcia juridica e eficacia social (BARROSO, Luis Roberto. O

Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 9 ed atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.Pag 82.)

10 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas Publicas e pretensoes judiciais determinativa. In:
FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Jilio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org.) Politicas
Piblicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 107-125.
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todas as estradas da regido...” sdo juridicamente impossiveis, porquanto
o Judicidrio nio poderia expedir decisdes obrigando a Administragio a
realizar estas decisoes.

Por isto, o “resultado” como elemento do ato administrativo
deve ser descrito em sua especificidade, ndo podendo ser genérico.

O “resultado” deve ainda ser mensurdvel quantitativa ou
qualitativamente.

O “resultado” deve ser atingfvel/ alcangdvel e realista. Ndo é
possivel que um ato seja planejado sem que seja verificada a possibilidade
tatica de ser realizado.

E, por fim, o “resultado” deve ser determinado em um tempo
especifico.

Em outras palavras, sdo caracteristicas do elemento “resultado”
do ato administrativo: ser especifico, mensuravel, atingivel/ alcangavel,
realistico e em um prazo determinado.

Por outro lado, o ato administrativo deve ser visto inserido no
processo administrativo, porquanto, aquele faz parte deste. A doutrina
¢é unissona em dizer que o processo administrativo ndo s6 contempla
uma forma contenciosa, na verdade é muito mais amplo. Na tentativa
de definir este processo administrativo ndo contencioso, sdo trazidas
algumas defini¢des acerca de politicas publicas, e em seguida, é
exemplificado o processo administrativo nfo contencioso.

Politicas  publicas, por conseguinte, sdo as diretrizes, estratégias,
prioridades e agoes que constituem as metas perseguidas pelos 6rgaos
pitblicos, em resposta as demandas politicas, sociais e econdmicas
e para atender aos anseios oriundos das coletividades. Vale a pena
explicar o conceito.

Diretrizes sdo os pontos bésicos dos quais se originara a atuagdo
dos érgios; estratégias correspondem ao modus faciendi, isto é, aos
meios mais convenientes e adequados para a consecugdo das metas;
prioridades sdo as metas obtidas mediante processo de opgdo ou
escolha, cuja execugdo antecedera a exigida para outros objetivos; e
agdes constituem a efetiva atuagdo dos érgdos para alcanga seus fins.

As metas constituem os objetivos a serem alcangados: decorrem na
verdade, das propostas que nortearam a fixagdo das diretrizes. Por
fim, temos o elementos mobilizadores, ou seja, as causas responsaveis
pelas politicas ptblicas. De um lado, as demandas sociais, politicas
e econdmicas, representando os fatos que, em determinado lugar
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N .

e tempo, rendem ensejo a perseguicio de metas especificas. De
outro, os anseios das coletividades, que é o que resulta das vontades
coletivas, vale dizer, os resultados que, efetivamente, podem causar
satisfagdo as pessoas em geral. ''(grifo nosso)

[..].0 ciclo de politicas piblicas, que, na rotina, apresente — em elapas
agregadas ou ndo — a concepgdo, o planejamento, o or¢amento, a
hieraquizagdo e a execugdo de agdes, a avaliagdo, o controle e a
realimentacéo do processo, deve ser cumprido de forma compatilhada
entre os entes federativos, com a participagio da sociedade,
desafiando, portanto, a capacidade de formagio de consensos em
arenas de maior visibilidade e em territério, por vezes, emocional de
discussido de temas cadentes.'” (grifo nosso)

Mas a mudanga de paradigmas estd em vias de se superar em seus
resultados a partir de uma nova categorizagdo juridica das politicas
piblicas como um complexo de processos, que, partindo da formulagio
de atividades coerentes finalisticamente vinculadas, passam pelo
planejamento, or¢amentagio e chegam a execugdo dos cometimentos
administrativos postos constitucionalmente a cargo do Estado..

Com a definigdio desse complexo de processos administrativos
encadeados, as fases politicas e administrativas se tornam mais
nitidas, sem perder sua unidade, de modo a permitir a clara incidéncia
dos controles adequados sobre cada uma delas, mas garantindo-se
sempre o controle judicial, ndo importa em que fase, sempre que
houver direito subjetivo ameagado ou violado."” (grifo nosso)

O aperfeicoamento do controle judicial das politicas publicas,
preconizado agora por inGimeros juristas no exterior e no Brasil,
ndo deve ser entendido como a substituigdo do politico e do administrador
pelo juiz, mas, precisamente, no reconhecimento de que cabe a este zelar pelo
Direito e ndo apenas pela lei, ...

CARVALHO FILHO, op.cit, p. 110-111.

PIRES, Maria Coeli Simdes. Regides metropolitanas e politicas ptblicas: uma proje¢io de seus desafios a
partir da realidade da RMBH. In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Juilio César dos Santos; DIAS, Maria
Tereza Fonseca (Org). Politicas piblicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte: Férum. 2008. p. 180/-181).
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre o controle judicial de politicas ptblicas.
In: FORTINTI, Cristiana; ESTEVES, Jalio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org). Poiticas

piiblicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte:Férum. 2008. p. 58.
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Assim, como o Direito ndo tolera o arbitrio, tampouco héd de
aceitar as suas nefastas conseqiiéncias, como as mazelas referidas
do desperdicio, da malversagdo, da corrupgio, da ineficiéncia e da
omissdo do Estado administrador.

Uma Gltima mudanga de paradigmas a recordar, toca ao modo de
administrar os interesses publicos, consistindo na distingdo, cada
vez mais nitida, entre as_fases complexas de formulagdo e de execugio da
politica piiblica, admitindo, em uma e outra, por instrumentos proprios, a
partictpagdo de entes da sociedade, caracterizando-se a abertura de um
tértil ciclo de administragdo ptblica consensual, em que parcerias e
toda sorte de relagdes de cooperagdo facilitardo imensamente, pelo
menos, o controle da execugio, quando ndo o da prépria formulagio
de politicas em marcha.

Por derradeiro, essa aproximagio entre os complexos de
sistemas publicos e privados, de Estados e de sociedades plurais e
fragmentados, tdo bem prenunciada por Massimo Severo Giannini,
vem facilitar a desejdvel multiplicagdo de controles, externos e internos,
pitblicos e privados, de fiscalizagdo e de corregdo, de toda sorte e natureza,
com imenso proveito para a sociedade, sem que se venha a suscitar
qualquer preocupagdo com uma eventual duplicagio, superposigido
ou superfetagio, pois é mais conveniente que abundem do que
faltem, ainda porque, a clausula geral de acesso ao Judicidrio sera
sempre a solugdo final para os conflitos. **(grifo nosso)

Em resumo, politicas publicas sdo arranjos institucionais complexos,
expressos em estratégias ou programas de agdo governamental, que
resultam de processos juridicamente regulados, visando adequar meios e

Jins.”* (grifo nosso)

Neste ponto, percebe-se que todos os autores acima definem a

politica publica como um processo, um conjunto de atos. A doutrina
francesa chama este processo de administrativo nido contencioso, e

b b
prefiro chamé-lo de processo administrativo de resultado. Alguns

14 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre o controle judicial de politicas ptblicas.
In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Jilio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org).

Politicas piiblicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte:Férum. 2008. p. 63-64.

15 BUCCI, Maria Paula Dallari. Notas para uma metodologia juridica para anélise de politicas puiblicas.In:
FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Jilio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org). Poiticas
piiblicas: possibilidades e limites. Belo Horizonte:Férum. 2008. p. 251.
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autores da doutrina brasileira nomeiam este processo administrativo
em gracioso, contrapondo o processo administrativo contencioso.

Os limites entre a ilegalidade e a discricionariedade, dentro do
ativismo judicial, estd na compreensdo deste processo administrativo
nio contencioso em conjunto com o ato administrativo voltado para o
resultado. Este processo estd presente em diversos textos legais, como
a Lei 8080/90, etc. O art. 18, I da Lei 8080/90 é bem exemplificativo,
e representa o que seria o mais abrangente em termos de processo
administrativo néo contencioso.

Art. 18. A diregdo municipal do Sistema de Satde (SUS) compete:

I - planejar, organizar, controlar e avaliar as agdes e os servigos de
satde e gerir e executar os servigos publicos de satde;

Em sintese o processo administrativo ndo contencioso pode ser
assim descrito: Planejar, Executar, Controlar e Avaliar.

O planejamento, execugio, controle e avaliagdo, apesar de previstos
em leis sdo simplesmente ignorados pelos operadores do direito, o que
permite gerar decisoes judiciais descompassadas com a realidade.

O que se reclama hoje é que as normas além de produzirem eficicia
Jjuridica produzam eficécia social. Que o direito ndo seja apenas expressao
da forma, mas seja materialmente reconhecido. Nesta linha, ha um longo
caminho para que a experiéncia juridica fornega respostas, mas é possivel
dizer que o caminho comega rediscussdo do Direito Administrativo nos
seus institutos mais bdsicos: o ato e o processo administrativo.

Nesta linha, o reconhecimento do sexto elemento “resultado”,
do ato administrativo, bem como, do processo administrativo nio
contencioso ou de resultado descrito em diversos textos legais, visa
atender esta lacuna tedrica.

Necessario se faz dissecar as politicas publicas em termos do
processo administrativo ndo contencioso previsto nos diversos textos
legais, de modo a permitir a delimitacdo da discricionariedade no
detalhe de cada politica publica, seja ela da satde, educagio, ou mesmo
econdmica, monetaria, etc.

Lugares comuns, sejam eles nas jurisprudéncias ou na doutrina,
nio contribuem para a evolugio do direito. Necessario se faz ir mais
além, como dito por Diogo Figueiredo Moreira Neto'’. As pesquisas
juridicas devem sair das bibliotecas para o campo de trabalho, de modo

16 “Duzentos anos de progresso do Direito Administrativo produziram extraordindrios frutos em prol da
racionalidade e da moralidade nas atividades da burocracia, mas o necessario prosseguimento dessas

conquistas exigira que se adentre essa zona cinzenta, indefinida, volivel e desatiadora, que se situa mais
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a poder mapear as varidveis intervenientes, conferindo relevincia ou
nio sob a ética juridica.

Padrdes de experiéncias devem ser delimitados a luz das
melhores préaticas. Fendmenos econdmicos, politicos e sociais devem
ser interpretados a sob a ética juridica. Ndo ha como utilizar o método
sociologico, econdmico ou politico no Direito, mas o reconhecimento
destes pontos de ligagdo impde que ainterdisciplinaridade seja reconhecida
e entendida sobre a 6tica do direito e de sua efetividade.

Este raciocinio é inclusive respaldado pelo art 543-A, §1° do Cédigo
de Processo Civil, que ao fixar os requisitos para a repercussio geral,
estabelece a necessidade de se verificar questoes relevantes do ponto de
vista econdémico, politico e social, demonstrando que estes fenémenos
devem ser compreendidos sob a 6tica da aplicabilidade juridica.

Como um sistema de vasos intercomunicantes, estas disciplinas
exercem Iinfluencia sobre o Direito, mas também sdo influenciadas
por este. Deste modo, como um equilibrador de pratos sob varetas, o
operador do direito deve tentar equilibrar ao mesmo tempo todas estas
varidveis para que se alcancem os desideratos constitucionais.

O pressuposto é que os direitos civis, politicos, econdémicos,
sociais e culturais sdo unzversais, indivisiveis e interdependentes.

Ha um consenso em que os direitos nio sdo somente ideais a
serem atingidos, podem e devem ser exigidos

Nas diversas interven¢des nido ha um didlogo global com as
distintas e sucessivas politicas com seu grau de cumprimento.

O Estado é o garantidor destes direitos conforme esculpido na
Constituigio

O Império da lei ndo significa somente ter textos legais, mas
deve se buscar a efetividade destes textos. Isto é, a lei é a chave para
garantia dos direitos em um estado democrdtico. I para ser cumprida,
mister se faz institui¢cdes legitimas e eficientes capazes de formular e

além: no espago que vai da politica a administragdo publica, onde se encastelou o arbitrio nos Estados

contemporaneos, com a sua corte de mazelas.

Para tanto, é mister, desde logo, reconsiderar a missio do Direito Administrativo a partir de suas
proéprias conquistas, repensando tanto a sua nova dimensdo pés-moderna quanto o instrumental que
serd necessdrio para provocar mais um salto qualitativo _ desta feita, visando ao controle do ciclo de
politicas puablicas, um conceito ainda em formagio, mas que oferece um aberto desafio ao Direito em
razdo da resisténcia de seu nicleo duro, impérvio ao judicial review, ndo obstante os avangos do hard look
review em pratica no direito norte americano e em todo mundo, até mesmo porque expressiva parcela da
classe politica ainda resiste ao que considera uma perda de poder.” Pag 59. MOREIRA NETO, Diogo
de Figueiredo. Apontamentos sobre o controle judicial de politicas publicas. In: FORTINI, Cristiana;
ESTEVES, Jilio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org). Politicas piiblicas: possibilidades

e limites. Belo Horizonte:Férum. 2008.
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implementar politicas publicas, que sejam monitoradas por controles
rigorosos, focados em resultados.

Em suma, percebe-se a necessidade de uma reorganizacdo do
direito puablico a partir de nogido de politicas publicas. E a proposta
de uma releitura do ato e do processo administrativo conforme acima
exposto, vai ao encontro dos desideratos constitucionais.

E forgoso reconhecer razdo a critica de meu amigo Gilberto
Bercovici quanto a minha proposta de reorganizagdo do direito
publico a partir da nogdo de politicas publicas, pelo menos até que
se organize um arsenal tedrico suficiente para compreender, analitica
e prescritivamente, os mecanismo de agdo governamental como
propulsores da agéo coletiva. Dessa compreensdo acumulada podera
resultar o entendimento mais rico dos multiplos mecanismos
de agdo do Estado e essa nogdo central, sim, poderd ensejar uma
reordenagdo do direito publico.'” (grifo nosso)

Na mesma linha, Gustavo Binenbojm defende a reformulagio
do Direito Administrativo a luz dos direitos fundamentais e da
democracia.'

Os direitos fundamentais sdo interesses publicos perenes/
permanentes que independem das mudangas de governo. Da mesma
forma, uma teoria capaz de justificar a sua aplicagdo, mesmo que seja
por meio do Judiciario, também deve ser perene.

4 CONCLUSAO

Um novo marco juridico gerencial democrdtico surge com o
ativismo judicial. Pode se tratar de um aperfeigoamento do sistema
politico/juridico/gerencial, quando bem delineado. Como visto,
varios fatores sdo intervenientes, e para evitar distor¢des do sistema
de equilibrio de poderes, bem como fazer prevalecer os valores
democraticos, mister se faz a dissecagdo do caso concreto de modo a
delimitar onde termina a discricionariedade e onde comega a ilegalidade.
Neste diapasdo, uma visdo do ato administrativo com o sexto elemento
ou atributo, o “resultado”, conjuntamente com o processo administrativo
nio contencioso, permite um aperfeicoamento da leitura dos fendmenos
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econOmicos, financeiros, sociais e politicos sob a dtica juridica, bem
como o aperfeicoamento da participagdo dos diversos atores sociais'’,
contribuindo para o melhoramento do sistema. *
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