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EDITORIAL

Resultado da parceria da Escola da AGU com a Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia, este segundo volume da “Série
Publica¢des da Escola da AGU” traz alguns dos trabalhos realizados
no Curso de Pés-graduagdo em Direito Publico.

A publicagdo mantém a qualidade e o brilhantismo do primeiro
volume, abordando temas de grande relevo para o debate juridico e
social do Brasil, de maneira democratica e consistente.

Entre os artigos, reflexdes diversas como a questdo do sistema de
patentes de medicamentos, a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva
no direito publico, a interpreta¢do do Supremo Tribunal Federal do
Principio Administrativo da eficiéncia e a inclusdo das cotas especificas
como politicas de agio afirmativa para quilombolas, fazem desta edigio
um rico material com o que ha de mais atual para profissionais do
Direito.

A todos, uma boa leitura!

Juliana Sahione Mayrink Neiva
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo demonstrar como o
sistema patentdrio, no que tange aos medicamentos, vem restringindo
a protegdo a satde em favor da industria farmacéutica transnacional.
Demonstra-se que essa inddstria direciona suas pesquisas para
doengas relacionadas com determinado grupo (populagdes dos
paises desenvolvidos), negligenciando, muitas vezes, as doengas ditas
tropicais que afligem as populagdes menos favorecidas (de paises
menos desenvolvidos ou em desenvolvimento). Demonstra-se, ainda,
que os pregos elevados praticados por essa indidstria funcionam como
barreira para o acesso a medicamentos essenciais. Esses fatos revelam
que ha uma tensdo estabelecida entre o direito patentario e o direito a
satde. A partir da constatagdo de colisdo entre direitos fundamentais e,
partindo do exame do arcabouco juridico relativo a ambos os direitos
analisados, aponta-se o principio da proporcionalidade, em sua vertente
do principio da proibi¢do da protegdo insuficiente como um possivel
método de solugdo juridica.

PALAVRAS-CHAVE: Patentes de Medicamentos. Industria
Farmacéutica. Direito Patentario. Direito a Saide. Colisdo. Principio
da Proporcionalidade. Principio da Proibi¢do da Protegdo insuficiente.

ABSTRACT: This article aims to demonstrate how the patent system,
when it comes to drugs, has been restricting the protection of health
in favor of the transnational pharmaceutical industry. It is shown that
the industry focuses its research on diseases related group (populations
of developed countries), neglecting often spoken tropical diseases
that afflict disadvantaged populations (less developed countries or
developing countries). It is shown also that the high prices charged by
the industry serve as a barrier to access to essential medicines. These
tacts show that there is a tension between the patent law and the right
to health. Irom the observation of a collision between fundamental
rights and, from an examination of the legal framework of both the
rights analyzed, it points to the principle of proportionality “in its
prohibition on the principle of insufficient protection as a possible
means of legal remedy.

KEYWORDS: Drug Patents. Pharmaceutical Industry. Patent Law.
Right to Health Collision. Principle of Proportionality. Principle of
Prohibition of insufficient protection.
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INTRODUGAO

A epidemia da AIDS colocou em destaque o fato de que milhdes de
pessoas nos paises em desenvolvimento nio tém acesso a medicamentos
para tratar de doengas ou simplesmente aliviar o sofrimento humano.

Essa constatagdo, a partir da resposta brasileira para o controle da
epidemia, estabeleceu uma forte conexdo entre o acesso a medicamentos
e a efetivagdo dos direitos humanos, perpassando pela necessidade de
reflexdo sobre o sistema pantentdrio vigentel.

Este artigo, portanto, tem como objetivo apresentar e examinar
o sistema de patentes farmacéuticas em face do direito a saide. A
primeira parte do trabalho objetiva apresentar o conceito de patentes,
a caracterizagido do mercado de produtos farmacéuticos e demonstrar
a tensdo estabelecida entre o direito patentario e o direito a saide. Na
segunda parte, propde-se andlise do principio da proporcionalidade, em
sua vertente de proibic¢do da protegdo insuficiente, como método possivel
de solugdo da tensdo estabelecida entre esses direitos fundamentais.

1 AS PATENTES E A INDUSTRIA FARMACEUTICA
1.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DAS PATENTES

A Constituigio Federal dispoe no art. 5% inciso XXIX, que a lei
assegurard aos autores de inventos industriais o privilégio tempordrio
para sua utilizagdo, bem como protecdo as criagdes industriais, a
propriedade de marcas, aos nomes de empresas e outros signos
distintivos, tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento
tecnolégico do Pais.

A Lei Brasileira sobre patentes (n°9.279/96), por seu turno, define
patente como a protecdo que se confere ao titular de uma invengao, que
tenha novidade, atividade inventiva e aplica¢do industrial.”

1 O Brasil tem enfrentado as pressoes da indistria farmacéutica multinacional que, amparada na legislagio
internacional sobre patentes, pratica pregos abusivos para as novas drogas. Na Rodada de negociagdes
de 2001, na OMC, o Brasil defendeu a proposta vitoriosa de que as necessidades emergenciais de uma
populagido se sobrepoem aos direitos de patentes, fato que deu respaldo politico e legal no pafs em suas
negociagdes, levando a significativas redugdes de pregos de medicamentos. Disponivel em: <http://
www.aids.gov.br/data/pages: htm>. Acesso em: 18.ago. 2009 .

2 Alinvengio, para ser protegida, deve, nas palavras de Lucas R. Furtado: “a) ser inovadorsa, isto ¢, ndo deve
estar compreendida no estado da técnica quando do depésito do pedido, ou seja, ndo pode ter se tornado
acessivel ao publico antes da data do dep6sito do pedido de patente, por descrigio escrita ou oral, por uso
ou por qualquer outro meio, no Brasil ou no exterior; b) resultar de atividade inventiva, de forma que
a criagdo ndo seja uma decorréncia 6bvia do estado da técnica para um especialista no assunto e c) ter
aplicagdo industrial, ou seja, a invengdo e o modelo de utilidade devem ser suscetiveis de utiliza¢do ou

reprodugdo em qualquer tipo de industria, até mesmo agricola, extrativa ou de produtos manufaturados.”
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Segundo Lucas Rocha Furtado, a patente pode ser entendida
como um privilégio tempordario concedido pelo Estado a certa pessoa
fisica ou juridica em virtude da criacio de algo novo, que tenha
aplicagdo industrial e seja suscetivel de beneficiar a sociedade. Assim,
para aquele que detém a patente (o privilégio) trata-se de um direito
exclusivo de exploragdo durante certo perfodo de tempo, para propiciar
o ressarcimento de seus investimentos em pesquisa e desenvolvimento
e dos custos de aplicagio industrial da sua inovagio.’

Ja nas palavras de Isabel Vaz, a patente é um documento
estabelecido pela Administragio Federal*, comportando uma descrigio
da invengdo e criando uma situagio legal, segundo a qual a invengéo
patenteada nido pode usualmente ser explorada (fabricacdo, utilizagio,
venda ou exportagdo), a ndo ser mediante autorizacdo do titular da
patente. Esta prote¢io tem duracio limitada no tempo, variando de 15
a 20 anos.’

A concessdo do direito de patentes, por sua vez, exige
contrapartidas. Dentre elas, destaca-se a revelagdo ao publico do objeto
da patente. A descri¢do do invento ou da criagdo de maneira completa
possibilita o acompanhamento da evolugdo tecnolégica e o alcance
de forma rapida do conhecimento j4 obtido e, via de conseqiiéncia, o
atingimento do mercado com produtos similares, o que se traduz em
beneficio para a sociedade.’

Em linhas gerais, pode-se dizer que a concessido de uma patente
assegura ao seu titular uma série de direitos, mas exige-se, na maioria
dos pafses, como contrapartida, a explora¢do da patente de forma a
atender as necessidades de demanda do mercado interno.

Assim, percebe-se que a légica do sistema de patentes pode ser
entendida como um fator de incentivo a pesquisa, com vistas a assegurar
o pleno desenvolvimento tecnolégico do Pais, em conformidade com as
diretrizes constitucionais.

Confira-se FURTADO, Lucas Rocha. Sistema de Propriedade Industrial no Direito Brasileiro. Rio de
Janeiro: Brasilia Juridica, 1999, p. 44.

3 Ibidem, p. 41.

4 No Brasil, o Instituto Nacional de Propriedade Intelectual - INPI é a autarquia federal — integrante da

Administragio Federal Indireta - competente para andlise e concessdo das Patentes.

o

VAZ, Isabel. Direito Economico das Propriedades. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 429 apud SICHEL,
Débora Lacs. Direito Patentdrio no Brasil. Do Estado Nacional para o Mundo Globalizado. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2008, p. 74.

6 FURTADO, Lucas Rocha. Op. cit., p. 42.
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Entretanto, no que tange as patentes de medicamentos para
os paises em desenvolvimento ou menos desenvolvidos’, essa l6gica
apresenta-se, muitas vezes, inversa, seja pela dificuldade de acesso
a medicamentos essenciais, devido aos elevados pregos praticados
pelo mercado farmacéutico, seja pela falta de pesquisa direcionada a
determinadas doencas (as chamadas doengas negligenciadas).

1.2 ASPECTOS GERAIS DO TEMA: SAUDE E PATENTE
1.2.1 DA CUP AO TRIPS

No dmbito internacional, pode-se dizer que o primeiro documento
de protecdo as invengodes foi a Convengio da Unido de Paris - CUP?,
destinado a facilitar que os nacionais de um pafs obtivessem protecio
em outros pafses para suas criagdes intelectuais mediante direitos
de propriedade industrial. A conveng¢do nio tenta uniformizar leis
nacionais, nem condiciona o tratamento nacional a reciprocidade, mas
prevé ampla liberdade legislativa para cada pafs, exigindo-se apenas
paridade de tratamento entre nacionais e estrangeiros.” Ademais,
nio ha qualquer disposi¢do em seu texto sobre a obrigatoriedade de
protecido de determinada drea de conhecimento.” Entretanto, a CUP
se viu superada, ap6s quase dois séculos regulando as relagoes entre os
paises no campo da propriedade industrial, tendo em vista as disposi¢des
negociadas pela grande maioria dos paises no acordo que deu origem a
criagdo da Organizagdo Mundial do Comércio - OMC, em 1994."

De fato, hd tempos os Estados Unidos da América — EUA
demonstravam insatisfagdo com a CUP, pois consideravam insuficiente
a protecdo por ela albergada para a propriedade industrial. Assim,

-1

No Acordo TRIPS ¢ utilizada a terminologia “pafses de menor desenvolvimento”. Opta-se neste artigo

pela denominagio “paises desenvolvidos, em desenvolvimento e pafses menos desenvolvidos”.

8  No texto, serd utilizada a sigla CUP para referir-se a Convencéo da Unido de Paris. A CUP originou-se
de um anteprojeto, redigido em uma Conferéncia realizada em Paris no ano de 1880, e sua aprovagio
definitiva ocorreu em 6 de margo de 1883, entrando em vigor em 7 de julho de 1883. O Brasil foi um dos
signatarios do acordo. A propésito, conferir SICHEL, Débora. Op.cit., p. 16.

9 “A Convengio de Paris pode creditar sua longevidade e vigor a uma receita simples: possui regras bésicas
para o cumprimento dos principios do Tratamento Nacional e de Prioridade. Fora daf, deixa-se aos paises-
membros uma grande liberdade para legislar, adequando os conceitos de propriedade industrial aos
interesses nacionais, ampliando-os e restringindo-os segundo seus objetivos. Com isso, torna-se possivel
usar a propriedade industrial como politica econdémica e tecnolégicas, com vistas ao desenvolvimento do
pafs e ao bem estar da populagdo.” Idem.

10 GUISE, Ménica Steffen. Comércio Internacional, Patentes e Saiide Piiblica. Curitiba: Jurud, 2008, p.27.

11 GONTIIO, Cicero Ivan Ferreira. Propriedade Industrial do Século XXI. Direitos Desiguats. Principais
aspectos da Propriedade Industrial em negociagdo nos vdrios foros internacionais. Comentdrios e Sugestdes.
Brasilia: Oxfan, 2003 , p. 13.
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houve intensa manifestagido daquele pafs para transferir para o ambito
do GATT (Acordo Final sobre Taritas e Comércio) as discussdes no
sentido de reforgar os mecanismos de protegio aos direitos dos titulares
das patentes. A escolha desse foro como mais conveniente aos pafises
desenvolvidos explica-se pelo fato de que os conhecimentos tecnolégicos
adquiriram, desde a década de 70, um papel fundamental na economia,
gerando um movimento de internacionaliza¢io do comércio sem
precedentes e uma maior conscientizagdo de que muitas tecnologias
poderiam ser facilmente copiadas ou falsificadas.

Em fungdo desse cendrio internacional, as empresas dos
setores atingidos (localizadas especificamente nos EUA e na Europa)
pressionaram para exigir maior protecio do direito de propriedade
intelectual, para proteger seu acesso ao mercado internacional e para
impedir a imitagdo e falsificagio de seus produtos. Somado a este
motivo, vérios outros explicam a pressdo para mudanga de foro: (a)
o procedimento de solugdo de controvérsias no ambito de um acordo
multilateral de comércio tornaria as disposi¢oes relativas a protegio
da propriedade intelectual muito mais coercitivas; (b) a possibilidade
de inserir o assunto da propriedade intelectual em um pacote global de
negociagdes tornaria mais ficil a negociagdo desses direitos e, por fim,
(¢) no contexto do comércio internacional e do livre-comércio, os paises
em desenvolvimento exerceriam muito menos poder.'

Diante dessa manobra, varios Paises manifestaram sua
discordéancia, principalmente o Brasil e a India, tendo em vista que a
proposta apresentada pelos EUA traria grandes transformacoes as leis
vigentes, protegendo muito mais as patentes e ndo levando em conta a
situagdo de cada pafs, principalmente daqueles menos desenvolvidos.'?
Entretanto, diante da enorme pressio de determinados setores
empresariais sobre os pafses industrializados, como por exemplo, do
setor de semicondutores, de circuitos integrados e, principalmente do
setor quimico-farmacéutico, representado pela inddstria farmacéutica
transnacional, houve a aprovagdo do TRIPS (Acordo sobre aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio) em
1994."* Com o acordo, houve a vinculagdo da propriedade intelectual

12 GUISE, Mbnica Steffen. Op. cit., p. 29-30.

13 Brasil e [ndia defendiam que a OMPI (Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual) era o foro
adequado para a discussio da propriedade industrial, por ser a administradora da Convengio de Paris.

14 A rodada do Uruguai foi a mais longa e complexa rodada de negociagdo no dmbito do Acordo Geral
sobre Tarifas e Comércio (GATT). Dessa rodada culminou-se na assinatura do Acordo sobre Aspectos
da Propriedade Intelectual Relacionadas ao Comércio - TRIPS - e na criagdo da Organizag¢io Mundial
do Comércio — OMC. Cf. BERMUDEZ, Jorge; OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; CHAVES, Gabriela
Chaves. O Acordo TRIPS da OMC e os desafios para a Saiide Piblica, p. 70. In: BERMUDEZ, Jorge A.Z;
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ao comércio internacional, estabelecendo-se um novo tratamento da
matéria.

O TRIPS, portanto, trata-se de um acordo que estabelece os
padrdes minimos de prote¢do da propriedade intelectual, em que
os paises Membros da OMC devem incorporar em suas legislagoes
nacionais'”. Uma das principais alteragdes introduzidas pelo Acordo
TRIPS é a concessio da protecdo da propriedade intelectual em todos
os campos tecnolégicos, inclusive no que concerne aos medicamentos.

No Brasil, as novas regras da propriedade industrial — Leil
n°® 9.279/96 — foram elaboradas em conformidade com o TRIPS,
especificamente no tocante a definigdo das dreas  sujeitas a
patenteabilidade.

Anteriormente a edigdo da Lei de Propriedade Industrial,
nido havia reconhecimento de concessdo de patentes para produtos
farmacéuticos. A decisdo de deixar de reconhecer patentes de produtos
quimico-farmacéuticos data de 1945, no final do Governo Vargas. Em
1969, no Governo Costa e Silva, igualmente nio se reconheciam patentes
com relacdo a processos'® nesse setor. Igualmente, essas exclusoes
foram confirmadas no Governo Médici, em 1971. Assim, como forma
de protegdo ao direito a satde, optava-se pelo ndo patenteamento
dos medicamentos, em face da necessidade publica de garantia desses
produtos essenciais. Mas, a partir de 1996, os medicamentos passaram

OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; ESHER, Angela (Orgs.). Acceso a Medicamentos. Derecho Fundamental.
Papel Del Estado. Rio de Janeiro: ENSP, 2004, p. 69-79. Anote-se que até a assinatura do Acordo TRIPS,
o Brasil foi sobretaxado em diversos produtos pelo governo norte-americano — ago, calgados, suco de
laranja, téxteis, entre outros, em clara manobra de pressdo. Cf. LIMA, Marcos Costa. Patentes, Bem
Piiblico e Justiga Global. Desenvolvimento Desigual na América Latina e Mercosul: Oportunidades em Ciéncia e
Tecnologia, p. 263. In: ARNOUD, André—Jean (Org). Globalizagdo ¢ Direito I. Impactos nacionats, regionais
¢ transnacionais. 2°. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 253-302.

15 O TRIPS definiu as seguintes regras-padrdo minimas, a serem aceitas por todos os paises: a prazo
minimo de vinte anos para protegdo de patentes e de dez para marcas, em todos os setores; b) listagem
exclusiva dos titulares, com mengdo expressa dos direitos em relagdo a terceiros; c¢) obrigagio de
as licengas compulsoérias serem nao-exclusivas; d) transferéncia do 6nus da prova para o acusado nas
agdes por contrafagdo referentes a patentes de processo; obrigagdo rigida de serem patenteadas todas as
invengdes, de produtos ou processo, em todos os setores; f) defini¢do da extensdo dos direitos das patentes
de produto e de processo, ampliando a protegio do processo até o produto a que ele dé origem; g) ainda
que permita restrigdes ao patenteamento de seres vivos, obriga ao de microorganismos, com possiveis
reflexos no futuro da agricultura, pecudria e saide. Cf. e de processo, ampliando a preotrodutof) definigor
de semicondutores, de circuitos integrados e, principalmnetmpliando-os e res GONTIJO, Cicero. Op.
cit,, p. 14e 25.

16 A Concessdo de patentes pode ocorrer sobre o produto ou sobre o processo. Consoante noticia Marcos
Costa Lima, o Brasil ndo reconhecia patentes sobre produtos e, posteriormente, estendeu o nio
reconhecimento igualmente para os processos. Decisdes semelhantes a brasileira ocorreram no Japdo, na
Italia, na Suiga, no Canada, o que ndo implicava em ferir o protocolo da CUP. Cf. LIMA, Marcos Costa.
Op. cit., p. 261.
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a ser patenteados no Brasil, em cumprimento ao disposto no Acordo
TRIPS.

Medicamento é um produto que possibilita o alivio de dores, o
salvamento de vidas e integra a implementagio de politicas publicas
para alcancgar adequados niveis de satde da sociedade. Portanto, eles
constituem elemento importante de politica sanitdria do Estado. leda
Tatiana Cury afirma serem os medicamentos produtos de primeira
necessidade, pois transcendem os direitos civis para alcangar o patamar
de coisa publica.'”

O Estado brasileiro tem passado dificuldades para cumprir o
programa de fornecimento de medicamentos as camadas populares,
bem como para propiciar a toda a populagdo medicamentos a pregos
mais acessiveis. Essa questdo estd intrinsecamente ligada ao setor
tarmacéutico.

1.2.2 O SETOR FARMACEUTICO

O mercado farmacéutico se caracteriza pela existéncia de dois
tipos de industria: o primeiro, composto por um pequeno ntmero de
empresas de grande porte, transnacionais, as quais dominam quase
todo o mercado e promovem grandes investimentos de alto risco e de
vultosos lucros'™. O segundo tipo é composto por empresas locais ou
nacionais pequenas, com pequeno investimento em tecnologia.

As industrias farmacéuticas de grande porte tém como paises de
origem os EUA, o Japdo e a Sui¢a, por exemplo. Esses paises defendem
com rigor o sistema patentdrio, pois lhes interessam defender suas
industrias e os mercados ja conquistados. Os lucros vultosos obtidos
por essas industrias se explicam pela capacidade de produgio de novos
medicamentos e no investimento em propaganda desses produtos.
Segundo o médico Jorge Bermudez, o setor farmacéutico apresenta-
se no mercado sob a forma de oligopdlio, que se expressa através
da segmentag¢do do mercado por classes terapéuticas. A principal
estratégia de competi¢do do setor se dé via diferenciagdo de produtos.
As empresas investem em Pesquisa e Desenvolvimento (P&D), visando
gerar inovagdes que promovam diferencia¢io de seus produtos. Essa
atuagdo possibilita manter a lideranca de mercado, funcionando assim
as patentes como garantia do retorno financeiro, retorno este que ¢é
propiciado pela inibi¢do da entrada de novos concorrentes e pela

17 CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Saiide. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p.113.

18 Idem.
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possibilidade de praticar pregos elevados. Na visdo do especialista,
os pregos praticados pela industria farmacéutica podem representar,
por sua vez, uma importante barreira de acesso a medicamentos,
principalmente nos paises de média e baixa renda."

Ja as indGstrias farmacéuticas de pequeno e médio porte
produzem os medicamentos genéricos e os licenciados. A concorréncia
ocorre da mesma maneira que em qualquer outro setor da economia.
Essas industrias se localizam nos ditos pafses periféricos (menos
desenvolvidos e em desenvolvimento), inclusive no Brasil.”

Buscando minimizar os efeitos do Acordo TRIPS e possibilitar
um maior acesso aos medicamentos, o Brasil implementou uma
determinada politica, da qual se destacam trés elementos: o Programa
de Medicamentos Genéricos (PMG), o registro e acompanhamento de
precos e o acesso gratuito e universal a medicamentos pelos portadores
do virus HIV. *!

Importa aqui destacar que os medicamentos genéricos, por serem
insuscetiveis de registro de patente, permitem a pratica de pregos, em
média, 42% menores que os patenteados.” Ha os que afirmam que a
implantagdo e o desenvolvimento dos genéricos ocorreu em face da
protegdo das patentes de medicamentos, adotada em 1996.*” Com efeito,
os genéricos constituem-se em produtos substitutos, cuja introdugdo
no mercado amplia a possibilidade de escolha dos consumidores e a
competicio.

Assim, entende-se, de forma geral, que os pafses tecnologicamente
desenvolvidos defendem um rigido sistema patentdrio, com o fito de
beneficiar suas indudstrias. Ja os menos desenvolvidos defendem um
sistema flexibilizado, a fim de atender os interesses nacionais.”* Essa
consideragdo, por conseguinte, permite visualizar um primeiro ponto
de tensido entre patentes e saide.

19 BERMUDEZ, Jorge; OLIVEIRA, Maria Auxiliadora; CHAVES , Gabriela Chaves. Op. cit., p. 70.

20 CURY, leda Tatiana. Op . cit., p. 114.

21 Idem.

22 Sobre as vantagens dos genéricos ver CURY, leda Tatiana. A4 Patente e os Direitos Humanos, p. 109. In:
Estudos de Direitos Humanos. Ensaios Interdisciplinares. Rio de janeiro: Liimen Juris, 2006, p. 101-114.

23 Ibidem, p. 116.

24 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica de Patentes e o Direito de Concorréncia, p. 159. In: PICARELLI,
Mircia Flavia Santini; ARANHA, Mércio lorio (org.). Politica de Patentes em Saiide Humana. Sao Paulo:
Atlas, 2001, p. 154-191.
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1.2.3 O TRIPS EM FACE DA SAUDE PUBLICA: A TENSAO ENTRE
MONOPOLIO E SAUDE, A DECLARACAO DE DOHA E AS DOENCAS
NEGLIGENCIADAS

Ja, em 1995, comegaram os questionamentos relativos ao
possivel impacto negativo que o Acordo TRIPS poderia ter nas
politicas de acesso a medicamentos nos pafses em desenvolvimento
e menos desenvolvidos. E fato que o acordo TRIPS foi construido
sobre base essencialmente econdmica, estando a saide fora da l6gica
que o fundamentou.

Nesse contexto, o que se verificou, com o passar dos anos,
é que apds o estabelecimento do acordo TRIPS houve uma maior
concentragdo do conhecimento e da tecnologia nas grandes
corporagoes, elevagido dos precos dos produtos patenteados e, em
contrapartida, um menor avango cientifico e tecnolégico nos paises
em desenvolvimento e menos desenvolvidos, impactando de forma
negativa a protecdo a saude.

A questdo do acesso a medicamentos s6 entrou na agenda
internacional quando, em 2001, a IV Conferéncia Ministerial da
OMC, em Doha (Catar), discutiu temas relacionados a promogio do
desenvolvimento dos paises mais pobres. No que se refere a satde
publica, foi aprovada a Declaragio Ministerial sobre o Acordo
TRIPS e Satde Publica — conhecida como Declaragio de Doha -, que
representou uma mudanca de paradigma nas relacdes comerciais
internacionais ao reconhecer que os direitos de propriedade industrial
ndo sio absolutos, nem superiores aos outros direitos fundamentais. Essa
declaragdo reafirmou o direito aos paises Membros de interpretar,
incorporar e utilizar as flexibilidades e salvaguardas previstas
no TRIPS de forma a ampliar as possibilidades de acesso de suas
populagdes aos medicamentos.

No Brasil,apossibilidade daemissdode umalicengacompulsodria
foi inicialmente utilizada como instrumento de pressdo no processo
de negociagio de pregos de medicamentos anti-retrovirais (ARVs).
Entretanto, somente em maio de 2007, foi utilizada no pais a licenca
compulséria ou como é conhecida vulgarmente “quebra de patentes”
para o principal medicamento anti-retroviral utilizado no combate
ao virus da AIDS: o EFAVIRENZ.

Um segundo ponto a evidenciar a tensdo estabelecida entre
saude e patentes diz respeito as doencas ditas negligenciadas. As
doencgas negligenciadas sdo, em sua maioria, doengas tropicais que
afetam milhares de pessoas no mundo. Em geral, as populagdes
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atingidas por essas doencas sdo pobres. Alguns exemplos sdo: a
leishmaniose, a doenga do sono, a maldria, a doenga de chagas, a
dengue, entre outras.*

No que se refere a essas doencas, existe um grande volume
de trabalhos cientificos que tratam da biologia, da imunologia e da
genética dos parasitas causadores de doengas. Entretanto, todo esse
conhecimento nio se reverte em ferramentas terapéuticas para as
pessoas afetadas. Ao contrario, o que se constata é que essas doencgas
tém sido progressivamente marginalizadas, pelo fato de que, por néo
oferecerem um retorno lucrativo para a indastria farmacéutica, ndo
se realizam investimentos em pesquisa e desenvolvimento de novos
medicamentos.*

A Organizagdo Humanitaria Médicos Sem Fronteiras —
MSF produziu o documento intitulado “Desequilibrio Fatal — A
crise de Pesquisa e Desenvolvimento de Drogas para Doengas
Negligenciadas™ abordando, de forma contundente, a falta de
pesquisa para essas doengas e, via de conseqiiéncia, o impacto dessa
omissdo na satde das popula¢des mais pobres do mundo.

Na Declaragio de Doha ha, igualmente, explicito
reconhecimento da gravidade dos problemas de satide publica que
afligem muitos paises em desenvolvimento e menos desenvolvidos,
especificamente no tocante aos problemas resultantes de HIV/
AIDS, da tuberculose, maldria e outras epidemias.

Interessante constatar que, ao menos no contexto brasileiro,
tanto a pratica de pregos elevados a funcionar como barreira ao
acesso a medicamentos essenciais, quanto a falta de investimentos
em medicamentos para as doengas negligenciadas, estdo a evidenciar
a tensdo entre dois direitos constitucionalmente protegidos — saide
e propriedade. Cabe, portanto, indagar como sopesar estes direitos
nos casos concretos. Diante dessa indagagdo, investiga-se a seguir a
tensdo entre os direitos aqui analisados.

25 MSF e FIOCRUZ. Disponivel em: <http://www.dndi.org.br/portugués/doengas_negligenciadas-aspx>.
Acesso em:12.set.2008.

26 Idem.

27 MSF, FIOCRUZ e OUTROS. Desequilibrio Fatal — A crise de Pesquisa e Desenvolvimento de Drogas

para Doengas Negligenciadas. Disponivel em: <http://www.dndi..org.br/Portugués/publicagdes_
dndi.aspx>. Acesso em 12.set.2008
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2 SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL
2.1 DIREITO A SAUDE NA ORDEM INTERNACIONAL E NA
CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

A questido da satde foi percebida de diferentes formas ao longo
da Modernidade.”® Inicialmente pensava-se na satide do ponto de vista
da auséncia de doencas. Essa visdo fol gradativamente substituida pelo
entendimento de que saide consiste também no direito de acesso a
cura. Esse viés preventivo surgiu a partir do Welfare State.”

De fato, na trajetéria histérica dos direitos fundamentais na
Modernidade, pode-se divisar duas grandes fases, que correspondem,
respectivamente, ao Estado Liberal e ao Estado Social, cada modelo com
suas caracteristicas especificas. Atualmente, fala-se no esgotamento do
Estado Social e na emergéncia de novo paradigma, denominado Estado
pés-social®, em que o Estado Democratico de Direito aparece como
superagio real do Estado social de Direito, o que serd abordado mais
adiante.”’

No tocante ao direito a satde, foi, sobretudo, a partir do séc. XIX
e com o surgimento da Revolu¢io Industrial na Europa (especificamente
na Inglaterra) que se passou a considerar a satide ptblica numa acepgéo
moderna. Antes do séc. XIX, havia, em geral, apenas um senso de

28 Nesse artigo, o periodo da Modernidade pode ser entendido da forma como define Cristiano Paixio, ou
seja, um novo paradigma surgido, sobretudo, a partir dos tltimos anos dos Oitocentos, com a fixagdo de
duas premissas fundamentais: a diferenciagio funcional e as constitui¢des escritas. Nele se pode conceber
uma subdivisdo de paradigmas: o do Estado Liberal, o do Estado Social e do Estado Democratico de
Direito. Nesse sentido, destaca o autor: “Nos altimos anos dos Oitocentos, a sociedade ocidental havia
passado por uma série de transformagdes tao significativa que a explica¢do da vigéncia do direito com
fundamento na teoria do jusnaturalismo racional comegava a perder a sua capacidade de esclarecimento
e persuasdo. O aumento do grau de complexidade das relagdes sociais, a aceleragdo do devir histérico
(a chamada “Era das Revolugdes”) e a modificagdo da semantica do tempo (Modernidade, conceito
reflexivo, volta-se para um futuro em aberto, impulsionado pela dindmica do progresso) ensejaram uma
substancial alteragdo na vigéncia do direito, com a introdugio de um movimento inteiramente novo em
termos histéricos — o constitucionalismo.” PINTO, Cristiano Paixdo Aratjo. Arqueologia de uma distingio:
o piiblico e o privado na experiéncia histérica do direito. p.32. In: PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira
(org). O novo direito administrativo brasileiro. O Estado, as agéncias e o terceiro setor. Belo Horizonte: Férum
2008. p. 19-50.

29 HERINGER, Astrid. Patentes ¢ Medicamentos: Aspectos Juridicos e Sociais, p.325. In: ANNONI, Danielle
(Org). Direitos Humanos & Poder Economico. Conflitos e Aliangas. Curitiba: Jurua, 2007, p. 307-332.

30 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. 2°. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p.5.

31  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.48.
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responsabilidade comunitdrio em relagdo a satide publica, senso este
que remonta as antigas civilizagdes.”

Observou-se que nas primeiras décadas do capitalismo industrial
um grande ntmero de pessoas era submetido a péssimas condigdes de
trabalho, o que veio a gerar sérios problemas de satde, inclusive doencas
epidémicas como a cédlera. A partir dai, constatou-se a necessidade de
intervencdo estatal para assegurar condi¢des minimas de sobrevivéncia
digna do homem, reconhecendo-se assim direitos sociais. Dentre eles,
destaca-se o direito a satde, que passou gradativamente a ser entendido
como de natureza publica subjetiva, exigivel do Estado.”

Na ordem internacional, varios documentos tratam desse direito
social como um direito humano. Na Organiza¢do Mundial da Saide —
OMS**, a satde foi conceituada como um estado de completo bem estar
fisico, mental e social e ndo consiste apenas na auséncia de doenga ou
enfermidade. O predmbulo da Constitui¢do da OMS explicita que gozar
do melhor estado de saiide que é possivel atingir constitur um dos direitos
Sundamentais de todo o ser humano, sem distin¢do de raga, religido, de credo
politico, de condigdo econdmica ou social. No preambulo, é salientado ainda
que os Governos sio responsaveis pela satde dos seus povos, a qual s6
pode ser assumida pelo estabelecimento de medidas sanitdrias e sociais
adequadas.

Outro documento importante é a Declara¢do Universal dos
Direitos do Homem, que estabelece um padrio de vida, com vistas a
assegurar satde e bem-estar aos individuos.” Essa declaragio, contudo,
carrega mais uma carga simbdlica no tocante a sadde®. J4 o Pacto

32  CURY, leda Tatiana, 2005, Op. cit., p. 35-36.

33 Ibidem, p. 36-38.

34 Criada em 1948, a OMS trata-se de uma agéncia especializada da ONU para a satde e conta com 192
membros, dentre eles o Brasil. Disponivel na Internet via WW W.URL: http://www.who.org. (Consultado
em 18.08.08)

35 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas
em 10.12.1948. Cf. COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagao histérica dos direitos humanos. 6*. Ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 225.

36 Fabio Konder Comparato comenta que “tecnicamente, a Declaragio Universal dos Direitos do Homem é
uma recomendacgio que a Assembléia Geral das Nag¢des Unicas faz aos seus membros (Carta das Nagoes
Unidas, artigo 10). Nessas condig¢des, costuma-se sustentar que o documento nio tem forga vinculante.
Foi por essa razio, alids, que a Comissdo de Direitos Humanos concebeu-a, originalmente, como etapa
preliminar a adogéo ulterior de um pacto ou tratado internacional sobre o assunto, como lembrado acima.
Esse entendimento, porém, peca por excesso de formalismo. Reconhece-se hoje, em toda parte, que a
vigéncia dos direitos humanos independe de sua declaragdo em constituigdes, leis e tratados internacionais,
exatamente porque se estéd diante de exigéncias de respeito a dignidade humana, exercidas contra todos os
poderes estabelecidos, oficiais ou ndo.” Cf. COMPARATO, Fébio Konder. Op.cit., p. 226- 227.
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Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®” reconhece
a satide como um direito e o estabelecimento de que os Estados deverdo
adotar medidas para efetiva-lo, sob pena de gerar algum tipo de sangdo
internacional para aqueles signatdrios que infrinjam as suas disposicoes.
Dessa forma, a idéia-forga assentada no Pacto de Direitos Humanos
para os direitos econdmicos, sociais e culturais é de albergar obrigagio
de natureza prestacional (dever de prote¢do do Estado).”

Na América, temos também um documento relevante: a
Convengido Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de
Sao José da Costa Rica® .

Todos esses documentos internacionais evidenciam valores
tipicamente desejaveis de um modelo de Estado Social que reconhece
o direito a satide como direito social. Mas afigura-se insuficiente o
reconhecimento do direito em si, diante da necessidade de efetiva-lo de
forma consistente em cada Estado Nacional.*

Virios pafses adotaram em suas constitui¢cdes o direito a sadde
como um direito fundamental. Por exemplo, destacam-se: Argentina,
Paraguai, Uruguai, Portugal, Espanha, Holanda, Italia, Grécia e Franca.

37 O Pacto foi adotado pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 16.12.1966 e foi ratificado pelo Brasil
em 12.12.91. Ibidem, pdg.279.

38 Pode-se dizer que o direito a satide tem duas dimensdes: a negativa, que significa basicamente que, a satde,
como bem juridico fundamental, encontra-se protegida contra qualquer agressio de terceiros; e a positiva,
que se refere ao aspecto prestacional do direito a satide. Cf. SARLET, Ingo Sarlet. Algumas consideragoes
em torno do conteiido, eficdcia e efetividade do direito d satide na Constitui¢do de 1988. Revista Eletronica sobre
a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 11, setembro/outubro/
novembro, 2007. Disponivel na Internet via WWW. URL: http://www.direitodoestado.com.br/redal.
asp. (Consultado em 14.08.08)

39 A Conferéncia de Sdo José da Costa Rica foi aprovada em 22 de novembro de 1969, reproduzindo a
maior parte das declaragdes constantes do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966.
Posteriormente, a fim de obter a adesdo dos Estados Unidos a Convengio, a Conferéncia de Sao José
da Costa Rica decidiu deixar para um Protocolo a parte a declaragio de direitos econémicos, sociais e
culturais. Tal Protocolo foi aprovado na Conferéncia Interamericana de Sao Salvador, em 17 de novembro
de 1988. Cf. COMPARATO, Fabio Konder, op. cit. p. 367.

4C

Para Richard B.Bilder, o movimento do direito internacional dos direitos humanos é baseado na concepgao
de que toda nagio tem a obrigacio de respeitar os direitos humanos de seus cidaddos e de que todas
as nagdes e a comunidade internacional tém o direito e a responsabilidade de protestar, se um Estado
nio cumprir suas obrigagdes. O Direito Internacional dos Direitos Humanos consiste em um sistema
de normas internacionais, procedimentos e institui¢des desenvolvidas para implementar esta concepgio
de promover o respeito dos direitos humanos em todos os pafses, em dmbito mundial BILDER, Richard
B. An overview of international human rights law. 2. Ed. Philadelphia: University of Pennsylvannia
Press, 1992, p. 8-5 apud PIOVESAN, Flavia. Tratados Internacionais de protegio dos direitos humanos:
Jurisprudéncia do STF. Disponivel na Internet via WWW.URL: HTTP://www.defensoria.sp.gov.br/
Repositério/31/Documentos/Artigos/00000034-00_FlaviaPiovesan.pdf. (consultado em  28.08.09).
ESSE ENDERECO NAO ESTA ENTRANDO: CERTIFICAR
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No Brasil, o direito a satide e seu cardter de direito fundamental e
social pode ser extraido da Constituig¢do de 1988. No seu art. 1°, inciso
III, a Constitui¢do Federal dispde que a dignidade da pessoa humana
¢ um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. O art. 3°
especifica quais sdo os objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil, dentre eles a promog¢io do bem de todos e a criagdo de
sociedade justa e solidaria. O art. 6° prevé direito a saide como direito
social. De forma mais especifica, o direito a satde é tratado no titulo
VIII - Da Ordem Social -, onde sdo arroladas as diretrizes, normas e
politicas essenciais a area da satde. No art. 196", estipula-se a satde
como wum direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantida
mediante politicas sociais e econdmicas. Assim, a satide além de ser um
direito fundamental é também um dever, porque hé obrigagdo precipua
do poder publico para efetivd-lo, mediante politicas publicas.

A Constitui¢do brasileira de 1988 consagra os principios de
universalidade e equidade no acesso as agdes e servigos de saide e
busca assegurar a cura e a prevengio de doengas por meio de medidas
que assegurem a integridade fisica e mental do ser humano, em face do
principio da dignidade da pessoa humana.

Denota-se, pois, da propria normatizagdo constitucional do
direito a satde a sua dimensdo de um direito fundamental e de direito
humano®, fundado no principio da dignidade da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é conceito constitucional que
fundamenta o direito a satide, enquanto ntcleo bésico e informador do
ordenamento juridico brasileiro.*”

41  Constituigdo Federal: “Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugio do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para a sua promogao, protegéo e recuperagio”.

42 Na acep¢io lata, ndo ha diferencas substanciais entre as expressdes “direitos do homem”, “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”. Entretanto, no sentido estrito, essas expressoes sdo empregadas de
forma distinta, sendo direitos humanos um termo internacionalista dos direitos fundamentais, ou seja,
direitos e liberdades previstos em tratados internacionais. Os direitos fundamentais tratam dos direitos e
liberdades garantidos institucionalmente pelo direito positivo do Estado. Cf. CURY, leda Tatiana, 2005,
Op. cit., p.1.

43 Para Flavia Piovesan “o valor da dignidade humana — imediatamente elevado a principio fundamental
da Carta, nos termos do art. 1° III — impde-se como niicleo basico e informador do ordenamento juridico
brasileiro, como critério e parametro de valoragdo a orientar a interpretagio e compreensido do sistema
constitucional instaurado em 1988. A dignidade humana e os direitos fundamentais vém a constituir
os principios constitucionais que incorporam as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo
suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro. Na ordem de 1988, esses valores passam a ser
dotados de uma especial for¢a expansiva, projetando-se por todo o universo constitucional e servindo
como critério interpretativo de todas as normas do ordenamento juridico nacional. PIOVESAN, Fléavia.

Tratados Internacionais de protecio dos direitos humanos: jurisprudéncia do STF. [on line€] Disponivel na
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Isto quer dizer que o principio da dignidade humana nutre e
perpassa todos os direitos fundamentais, apresentando-se como limite,
tanto no sentido de que os Poderes Publicos devem abster-se de atentar
contra ele, quanto como um norte para a conduta estatal, na medida em
que impoe as autoridades publicas o dever de agdo, para a garantia das
condicoes de vida com dignidade™.

Por fim, merece ser ressaltado que, a partir de 1988, o Brasil
adotou a concepgio do Estado Democratico de Direito, exigindo do
cidaddo intérprete a andlise do direito a satde sob o prisma da justica
social, da garantia da qualidade de vida e da efetiva participag¢do cidada
na implementacgio das politicas puablicas.

2.2 DIREITO A PROPRIEDADE: AS PATENTES

Na Constitui¢do Federal de 1988 existem vérios dispositivos que
tratam do direito de propriedade. Por exemplo, o art. 5°, incisos XXII
e XXXI, CF/88, em que ele é considerado de forma mais ampla*, ao
contemplar direitos de propriedade, de sucessio, de direito autoral, de
direito de propriedade imaterial.

Contudo, a Constituigdo Federal, em seu art. 5°, inciso XXIII,
determina que o direito a propriedade serd garantido desde que ele
atenda a sua fungio social. Esse dispositivo enfatiza que toda forma de
propriedade deve ser condicionada a esse valor constitucional de fungio
social, inclusive quanto ao direito de propriedade imaterial (invengoes,
desenhos e marcas de inddstria e comércio, nome comercial, indicagdes
geograficas, segredos de fibrica e repressdo a concorréncia desleal). *°

O chamado direito de propriedade de inventos, patentes e
marcas, por sua vez, encontra-se consagrado no art. 5°, inciso XXIX,
da Constituicdo que estabelece que a lei assegurard aos autores de

Internet via WWW.URL: HTTP://W W W.defensoria.sp.gov.br/31/Documentos/Artigos/00000034-
001_FlaviaPiovesan.pdf. (consultado em 23.08.09)

44 Cf. SARMENTO, Daniel. Op., cit., p.89.

45 “O conceito constitucional de propriedade é mais lato do que aquele de que se serve o direito privado. £
que do ponto de vista da Lei Maior tornou-se necessdrio estender a mesma protegio, que, no inicio, s6 se
conferia a relagdo do homem com as coisas, a titularidade da exploragdo de inventos e criagdes artisticas
de obras literdrias e até mesmo a direitos em geral que hoje nio o sdo a medida que haja uma devida
indenizagdo de sua expressio econdmica.” BASTO, Celso Ribeiro, MARTINS, Ives Gandra. Comentdrios
a Constituigdo do Brasil. Sdo Paulo: 1989, v. 2, p. 118-119 apud MENDES,Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 2° ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008 , p. 426.

46 Constitui¢ao Federal: “Art. 5° [.]] XXII — é garantido o direito de propriedade; XXIII — a propriedade

atenderd a sua fungio social.”
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inventos industriais privilégio tempordrio para sua utilizagdo, bem
como protegdo as criagdes industriais, a propriedade de marcas, aos
nomes de empresas e a outros signos distintivos, fendo em vista o interesse
soctal e o desenvolvimento tecnoldgico do Pais.

Apreende-se que os direitos do inventor sdo tidos como
direitos de propriedade, erigidos ao patamar de direitos fundamentais.
Sofrem, contudo, as limitagoes decorrentes do principio da fungio
social, consoante consagrado no art. 5° inciso XXXIII, pois esse
dispositivo afastou uma concepgdo puramente individualista de toda e
qualquer forma de propriedade privada, para limitar o seu exercicio
ao atendimento da fungio social. Na ordem constitucional, portanto, a
propriedade privada vincula-se a sua fungdo social, ndo sendo garantida
de forma absoluta.

Infere-se, ainda, do exposto no inciso XXIX do art. 5°, CF/88, que
a existéncia da propriedade ainda est4 condicionada ao atendimento dos
requisitos de “interesse social e desenvolvimento tecnolégico do Pais”.

Dessa forma, seja na funcdo social da propriedade (acepgio
genérica), seja no condicionamento constitucional do privilégio
patentario ao interesse social e ao desenvolvimento tecnolégico e
economico do Pafs (acepcio especifica), encontram-se para o legislador
duas consideragdes. Por um lado, os limites dos direitos que poderio ser
assegurados ao inventor. Por outro lado, os pardmetros de interpretacdo
juridica na condugdo das politicas publicas. Nesse contexto, os direitos
do inventor ndo poderdo jamais se sobrepor indiscriminadamente aos
interesses sociais, que caracterizam, nesse debate, a necessidade de
formulagdo de politicas ptblicas e a efetivagdo de agdes concretas que
propiciem o desenvolvimento tecnolégico e econdmico.

A proépria lei de patentes brasileira, dentro da diretriz tragada
constitucionalmente, destaca, em seu artigo 2°, que a protegdo dos direitos
relativos a propriedade industrial deve efetivar-se na medida do interesse
social e do desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pais.”” Observe-
se, mais uma vez, que apesar da polissemia das expressoes “interesse
social e desenvolvimento tecnolégico e econdmico do pais™®, cumpre
ndo s6 ao legislador, mas também ao intérprete, aliar tais conceitos ao
interesse publico. Como se vé, a legislacdo nacional oferece igualmente
abertura para interpretagdes que possibilitem a efetivacdo do direito a
satde, a partir do cumprimento da cldusula “interesse social”.

47 Lei n® 9.279/96: “Art. 2°. A protegio dos direitos relativos a propriedade industrial, considerando o seu
interesse social e o desenvolvimento tecnol6gico e econémico do Pafs, efetua-se mediante: I —a concesséo

de patentes e de modelo de utilidade; [..]

48 FURTADO, Lucas Rocha. Op. cit.., p.22.
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Destaque-se que a legisla¢do patentdria brasileira deve adequar-se
aos padrdes internacionais, a fim de néo alijar o Brasil do contexto da
economia globalizada. Isto, no entanto, ndo pode significar o atastamento
das diretrizes constitucionais.

O sistema patentdrio, portanto, ndo pode privilegiar uma concepgao
puramente individualista, s6 merecendo prote¢do legal e seu efetivo
exercicio na medida exata de sua fungdo social.

O Acordo TRIPS, no seu artigo 7°, ao tragar seus objetivos,
dispde que a protegdo e a aplicagdo de normas de protegio dos direitos
de propriedade intelectual devem contribuir para a promogdo da inovagdo
tecnologica e para a transferéncia e difusdo de tecnologia, em beneficio mituo de
produtores e usudrios de conhecimento tecnoldgico e de uma_forma conducente ao
bem estar social e econdmico e a um equilibrio entre direitos e obrigacoes.”

J4 o artigo 8° prevé, como principio, que os membros do Acordo,
ao formular ou emendar suas leis e regulamentos, podem adotar medidas
necessdrias para proteger a satide e nutrigdo puiblicase para promover o interesse
publico em setores de importéancia vital para seu desenvolvimento sécio-
econdmico e tecnoldgico, desde que estas medidas sejam compativeis com
o disposto no Acordo TRIPs.”

Em que pese a complexidade do acordo, hd igualmente abertura
em seu texto, permitindo leituras que conduzam ao entendimento da
primazia do interesse social sobre o individual, em especial quando se
cuidar de proteger o direito a saide das populagdes dos paises menos
desenvolvidos ou em desenvolvimento.

Com efeito, essa abertura j4 possibilitou, inclusive, a conquista
de um importante instrumento politico, conhecido como a Declaracio
de Doha, documento que reafirma o direito dos paises Membros da
OMC de interpretar, incorporar e utilizar as flexibilidades previstas no
Acordo TRIPS. Em suma, a declaragio permite que os pafses tomem
medidas para a protec¢io da satde publica, ao reconhecé-la, numa dada
situagdo, como valor de maior peso que os interesses comerciais e as
patentes.”’ O interesse publico, portanto, é igualmente colocado em
evidéncia nesse documento.

49  Ver Decreto n. 1.355, de 30 de dezembro de 1994 que promulgou a Ata Final que incorpora os Resultados
da Rodada do Uruguai de Negociagdes Comerciais Multilaterais do GATT. In: SILVEIRA, Newton. 4
Propriedade Intelectual e as Novas Leis Autorais. Sao Paulo: Saraiva, 1998.

50 Idem.

51 Grupo de Incentivo a vida (GIV) Grupo pela Vida-SP e Departamento de Medicina Preventiva da
Faculdade de Medicina da Universidade de Sao Paulo (USP). O que ¢ e como surgiu a Declaragio de Doha?

Disponivel em: <http://www.deolhonaspatentes.org.br>. Acesso em 16.set.2008.
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Da anélise deste arcabougo juridico aqui apresentado, conclui-se
que a propriedade privada —no caso em tela, a patente, s6 podera existir
se atender a sua funcgio social e desde que considerados o interesse
social e o desenvolvimento tecnolégico e econémico.

3.3 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: CAMINHOS POSSIVEIS
E FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A SAUDE.

Nas situagdes apresentadas ao longo deste artigo, percebe-se
claramente a possibilidade de surgimento de tensdes estabelecidas entre
os direitos constitucionalmente protegidos, a saber — o direito a satde e
o direito a propriedade. Do ponto de vista juridico, pode ocorrer aqui,
portanto, o que se denominou colisio de direitos fundamentais.

Para o Professor José Carlos Vieira de Andrade, havera colisdo
de direitos sempre que se deva entender que a Constitui¢do protege
simultaneamente dois principios, valores ou bens em contradig¢do
concreta, ou seja, sempre que a esfera de protegido de um determinado
direito for constitucionalmente protegida de modo a intersectar
a estera de outro direito protegido e igualmente fundamental e
constitucional.”

Nessa perspectiva, o principio da proporcionalidade é tido como
possivel método de solugdo juridica, quando houver colisdo entre
principios fundamentais.

O principio da proporcionalidade compde-se nio sé pela vertente
de uma proibicgio de excesso, que se revela mediante a contrariedade,
incongruéncia, falta de razoabilidade ou inadequagio entre os meios e
os fins (Ubermassverbot),” mas também na vertente de uma proibigdo de
protecio insuficiente ou deficiente (Untermassverbot). ~ Nesse sentido,
quando o Estado se omite em concretizar um ato ou politica ptblica para
o qual teria o dever de agir ou quando sua atuagio revela-se insuficiente
para efetivar adequadamente determinado direito ou dever, ocorrera
lesdo ao principio da proibigdo da protecdo insuficiente.”*

Em recente decisio proferida na Suspensio de Liminar n® 235-
0/TO (DJ 4.8.2008) pelo Supremo Tribunal Federal, o principio da

52  ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢io portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1987, p. 220 apud SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermenéutica De Direitos Fundamentais.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005, p.111.

53  Pode-se aqui citar exemplos especificos compreendidos na drea penal e no exercicio de poder de policia
da Administragio.

54  MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit.,
p- 833.
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proibicdo da protegdo insuficiente foi utilizado como método de solugio
para a colisdo entre o principio da separagio dos Poderes, concretizado
pelo direito do Estado de Tocantins de definir discricionariamente a
formulagio de politicas publicas voltadas a adolescentes infratores e a
protecio constitucional dos direitos dos adolescentes infratores a uma
politica bésica de seu atendimento.

Em uma visdo inovadora, ponderou-se que a determinagdo
constitucional de absoluta prioridade na concretizagio do previsto
no art. 227 da Constituicdo Federal, em razdo da alta significagdo
de protecido aos direitos da crianga e do adolescente, impde ao
Poder Estatal providéncias concretas para a efetivagdo do direito ali
albergado, sob pena de possibilitar ao Estado ampla discricionariedade
na escolha de suas condutas, impedindo assim a efetivacio do direito
constitucionalmente protegido.

Nesse mesmo sentido, também pode ser pensado o direito a satde
em face ao direito patentario. Na medida em que o direito a satde é
previsto constitucionalmente como direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e economicas (art. 196), no qual as agoes e
0s servigos por ele prestados sdo considerados de relevancia piiblica (art. 197).
Reside af a idéia de satide como politica prioritaria.

Com efeito, subsume-se dos dispositivos constitucionais
apontados a relevancia da atuacio Estatal na drea da satde, o que impoe
ao Poder Estatal o dever de nio se eximir da garantia desse direito.

Observe-se, ainda, que o direito a satde é hoje reconhecido tanto
pela doutrina, quanto pelo Poder Judiciario, como um direito humano
fundamental, cujas normas constitucionais a ele relativas sido de
aplicabilidade imediata® e de eficdcia plena (art. 5°, §1°, da CI).

Ao comentar o principio da maxima eficdcia, Ingo Sarlet comenta
que a norma contida no art. 5°, pardgrafo primeiro, da Constituigdo
Federal, apresenta carater de norma-principio, de tal sorte que se constitui
em uma espécie de mandado de otimizagdo, impondo aos 6rgdos estatais a
tarefa de reconhecerem e imprimirem as normas de direitos e garantias
fundamentais a maior eficécia e efetividade possivel.”

55 PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e economicos no Brasil: desafios e perspectivas, p. 253.
In: Democracia, Direito e Politica: estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. Florianépolis:

Conselho Editorial, 2006, p. 251-264..

56  SARLET, Ingo Sarlet. Algumas consideragoes em torno do conteiido, eficdcia e efetividade do direito d satide na
Constitui¢ao de 1988.In: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro
de Direito Publico, n® 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel na Internet via WWW. URL:

http://www.direitodoestado.com.br/redal.asp. (Consultado em 14.08.08)
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Com efeito, o direito a sadde, enquanto direito fundamental,
nio pode mais ser considerado mero enunciado sem qualquer forga
normativa, ndo pode ficar ao alvedrio da vontade estatal, mas deve ser
efetivamente concretizado.

Portanto, a atuagdo estatal que proteja o direito a sadde de
forma deficiente ou insuficiente, na andlise concreta de cada situagio,
poderd vir a configurar-se lesiva ao principio da proibi¢do da protegdo
insuficiente. Nessa linha de idéias, o Estado ndo estd somente obrigado
a agir, a implementar politicas publicas que efetivem o direito a sadde,
mas terd que fazé-lo eficientemente.

Anote-se que a observéncia ao principio da proibig¢do da protegdo
insuficiente deve e pode ser exigida por todos os possiveis intérpretes
das normas constitucionais.’”

Observe-se, ainda, que o conceito de relevancia ptblica do direito
a sadde, destacado no art. 197 da Constitui¢io Federal e colocado
como dever-poder do Estado de proporciona-los adequadamente,
suficientemente a populagido brasileira, merece ser relacionado ao
conceito de interesse publico, estabelecido na Lei de Propriedade
Industrial, de maneira geral, e especificamente no que se refere as
licengas compulsérias.”

Celso Campilongo nos assevera que o interesse publico ocorrera
nos casos relacionados a satde putblica, a nutrigio, a defesa do meio
ambiente, bem como naqueles de primordial importincia para o
desenvolvimento tecnolégico ou socioeconémico do pafs, ou seja, sdo de
interesse publico todos os assuntos que, de alguma forma, relacionam-
se com a preservagio da dignidade humana.”

57  Destaque-se que o principio da proporcionalidade é vidvel como parametro de controle dos atos estatais.
Inclusive ha referéncias explicitas da proporcionalidade no ordenamento juridico pétrio (Lei n.° 9.784/99).
Cf. MAGALHAES, Marco Tulio Reis. Limites e possibilidades da técnica de ponderagdo de bens a partir da
teoria jusfundamental. (Curso de especializagdo SUI JURIS, pés-graduagio lato sensu em direito, estado e
constitui¢do). Unido Educacional Do Planalto Central — UNIPLAC. Brasilia-DF, 2006, p. 61-87.

58  Licenga compulséria constitui-se em um importante mecanismo de que o Estado Brasileiro dispoe para
fazer com que a propriedade cumpra sua fungio social. A lei de propriedade industrial define que, em
determinados casos, o Poder Publico pode, compulsoriamente, licenciar o objeto da patente, retirando
do titular o direito conferido e transferindo, dessa forma, o direito de fabricagéo de determinado produto
para outra empresa ou para um laboratério oficial. Os casos de licen¢a compulséria estdo previstos no
art. 68 e seguintes da Lei n® 9.279/96. Dé-se quando: a) o titular do direito patentario exercer, de forma
abusiva, os direitos decorrentes da patente; 2) a patente for meio para prética de abuso econémico; 3) nio
houver exploragio do objeto da patente, por falta de fabricagdo ou fabricagio incompleta, ou ainda falta
de uso integral do processo; a comercializagio ndo satisfizer as necessidades de mercado; nos casos de
emergéncia nacional e interesse publico. Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op.cit., p.164.

59  Ibidem, p. 166.
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No que tange as patentes de medicamentos, observa-se que as
politicas piiblicas devem ser construidas em face do interesse social, buscando
alcangar o desenvolvimento tecnolégico e econémico, em consonancia
ao disposto no art. 5%, XXIX, da Constitui¢do IFederal. Sob esse angulo,
o exercicio das atividades industriais - em que se inserem as inddstrias
farmacéuticas — ndo tem, nos monopoélio das patentes, instrumentos
de protegdo incondicional, ou seja, tal monopdlio nido ostenta valor
absoluto. Esse postulado constitucional é restringido na medida exata
do interesse social.

Nesse sentido, Monica Guise assevera que, para a consecugio
de politicas de saide, é essencial que as novas regulamentagdes em
matéria de propriedade intelectual reconhecam e facam uso de todas
as flexibilidades previstas no Acordo TRIPs,  inclusive as licengas
compulsorias - mecanismo utilizado para minimizar os efeitos advindos
do monopolio da patente, evitar abusos e fazer com que a propriedade
cumpra sua fungio social.”!

Importante o alerta de Ieda Cury no sentido de que qualquer
esfor¢o é vélido para amenizar o terrivel abismo de desigualdades
e, dentro do Direito, essa tentativa deve partir do Executivo, com a
utilizagdo de mecanismos legais (licenga compulséria) ou, ainda, por
meio da releitura dos textos constitucionais e infralegais.

Outro ponto a ser destacado é que o direito a satide, bem como os
demais direitos sociais, devem ser garantidos pelo Estado Democrético
de Direito, fundado na inclusio social e na cidadania.

O Brasil adotou, a partir da Constituicdo Federal de 1988, a
concepgdo de ser um Estado Democritico de Direito, o que representa
dizer que pretende ser um Estado que garantaademocracia, que privilegie
os direitos humanos, os direitos fundamentais e, especificamente, os
direitos sociais. O direito brasileiro, conforme a concepgdo delineada
em 1988, assume feigdes de um sistema mais aberto, criado ndo sé
para regular as relacdes humanas®, mas também para promover a
transformacio social.

60 GUISE, Monica Steffen. Op.cit., p.136-137.

61  CURY, Ieda Tatiana, 2006, Op.cit., p. 101

62  CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A4 Constitui¢io aberta e os Direitos Fundamentais: Ensaios sobre o
constitucionalismo pés-moderno e comunitirio apud MOREIRA, Nelson Camatta. Dignidade Humana na
Constituigdo Dirigente de 1988. In: Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n° 12, dezembro/janeiro/fevereiro, 2008. Disponivel na Internet via
WWW, ULR: http://www.direitodeestado.com.br/redae.asp. (Consultado em 18.08.09).
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Tem-se que a satde ndo é dever apenas do Estado, mas da
sociedade como um todo. Em outras palavras, ndo basta apenas
um Estado provedor, mas hd necessidade da efetiva participagio
social dos cidaddos, seja na interpretacdo juridica, seja na exigéncia
da concretizagdo de politicas publicas. Como afirmado por Daniel
Sarmento, o jogo democratico é incompleto quando se limita as relagoes
estatais. £ necesséria a participacio de outras instancias, como a familia,
as empresas, os sindicatos e as associagdes.*

3 CONCLUSAO

Frise-se, inicialmente, que ndo se defende a burla dos direitos
patentarios e nem se pretende, com este trabalho, esgotar a investigagio
sobre tema de tamanha importancia. Contudo, j4 se podem tecer algumas
consideragoes:

a) podem ser evidenciadas tensdes entre o direito patentério e o
direito asatde, tanto no que serefere ao acesso amedicamentos
essenciais, haja vista a pratica de precos elevados decorrente
do monopdlio, quanto no que se refere a falta de investimento
em pesquisa para as doengas ditas negligenciadas;

b) o direito patentdrio ndo se apresenta absoluto, mas ao
contrério, sofre limitagdes, na medida em que sua existéncia
esté condicionada ao atendimento de sua fungio social;

c) um possivel caminho para solucionar a tensdo estabelecida
entre direito patentdrio e direito a sadde é o principio da
proporcionalidade, em sua vertente do principio da proibigio
da prote¢do deficiente ou insuficiente, como norteador
da atuagio estatal, na medida em que as politicas putblicas
devam ser efetivamente implementadas de forma eficiente e
adequada;

d) no que tange ao direito a satde, subsume-se do ordenamento
juridico que a atuagdo estatal se constitul em um dever
(necessidade de implementagdo de politicas publicas, dado o
cardter prioritario do direito) e essa relevancia deve associar-
se ao interesse social previsto na Constitui¢do Federal e na
Lei de Patentes;

e) por fim, ressalte-se que ndo é sé necessdria a atuagdo Estatal
para efetivagdo do direito a satide, mas ha de se dar destaque a

63 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 321.
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dimensio democratico-participativa no ambito de efetividade
desse direito.

REFERENCIAS

BERMUDEZ, Jorge. OLIVEIRA, Maria Auxiliadora. CHAVES,

Gabriela Costa. O Acordo Trips e os desafios para a Savide Piiblica, p.70. In:
BERMUDEZ, Jorge A.Z.; OLIVEIRA. Maria Auxiliadora; ESHER, Angela.
(Orgs). Acceso a Medicamentos. Derecho Fundamental. Papel Del Estado. Rio de
Janeiro, ENSP, 2004.

COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos Direitos Humanos. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

CAMPILONGQO, Celso Fernandes. Politica de Patentes ¢ o Direito de
Concorréncia, p.159. In: PICARELLI, Marcia Flavia Santini; ARANHA,
Marcio lorio (org.). Politica de Patentes em Satide Humana. Sdo Paulo: Atlas,
2001.

CURY, leda Tatiana. Direito Fundamental a Saide. Evolugdo, normatizagdo e
efetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

CURY, leda Tatiana. A Patente e os Direitos Humanos, p. 109. In: DELGADO,
Ana Paula Teixeira; CUNHA Maria de Lourdes da. (Orgs.) Estudos de Direitos
Humanos — Ensaios Interdisciplinares. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2006.

FURTADO, Lucas Rocha. Sistema de Propriedade Industrial no Direito
Brasileiro. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996.

GUISE, Mbénica Steften. Comércio Internacional, Patentes e Saiide Piiblica.
Curitiba: Jurud, 2008.

HERINGER, Astrid. Patentes de medicamentos: aspectos juridicos e sociais, p.
325. In: ANNONI, Daniela. Direitos Humanos & Poder Economico. Conflitos e
Aliangas. Curitiba: Jurud, 2007.

LIMA, Marcos Costa. Patentes, Bem Piiblico e Justica Global. Desenvolvimento
Desigual na América Latina e Mercosul: Oportunidades em Ciéncia e Tecnologia, p.
261 e 263. In: ARNAUD, André-Jean. (Org.). Globalizagdo e Direito 1. Impactos
nactonazis, regionais e transnacionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.



Adriana Roberta Nascimento Cruz 31

MAGALHAES, Marco Tidlio Reis. Limites ¢ possibilidades da técnica de
ponderagdo de bens a partir da teoria jusfundamental. (Curso de especializagio
SUI JURIS, pés-graduagio lato sensu em direito, estado e constitui¢do).
Unido Educacional Do Planalto Central — UNIPLAC. Brasilia-DF, 2006.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constituctonal. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetdo,
eficdcia e efetividade do direito a satide na constitui¢do de 1988. In: Revista
Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de
Direito Publico, n® 11, setembro/outubro/novembro, 2007. Disponivel em:
<http://www.direitodoestado.com.br/redal.asp> . Acesso em: 14. ago. 2008.

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

SICHEL, Débora Lacs. Direito Patentdrio no Brasil — Do Estado Nacional para o
mundo Globalizado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

SILVA, Christine Oliveira Peter da. Hermenéutica de Direitos Fundamentazs.
Brasilia: Brasilia Juridica, 2005.

SILVEIRA, Newton. 4 propriedade Intelectual e as Novas Leis Autorais. Sdo
Paulo: Saraiva, 1998.






A APLICACAO DA PRESCRICAO DIRETA DIFERIDA
NO PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR E
OUTROS ASPECTOS RELEVANTES DA PRESCRICAO
ADMINISTRATIVA

Aluizo Silva de Lucena
Procurador Federal
Adjunto de Consultoria da PGF

SUMARIO: Introdugio; 1 Natureza juridica do
prazo legal promotor da extingdo da punibilidade
disciplinar; 2 A aplicagdo analégica da prescrigdo
retroativa no processo administrativo disciplinar; 8 A
pertinéncia do reconhecimento da prescri¢do direta
diferida em lugar da prescri¢do retroativa; 4Andalise
da necessidade de responsabilizagio de quem
contribuiu para o escoamento de prazo prescricional
em processo administrativo disciplinar; 5 Concluséo;
6 Referéncias.



RESUMO: A prescricdo dos ilicitos funcionais tem natureza juridica
semelhante ao instituto da decadéncia e por isso deve ser percebida
como prescri¢do sui generis.

O poder publico deve reconhecer a prescri¢io das penalidades de
Adverténcia e Suspensdo quando os respectivos prazos se esgotarem
antes daquele previsto para a pena de Demissao.

A prescrigdo retroativa do direito penal ndo se aplica ao direito
sancionador funcional.

O fundamento para extingio da punibilidade nos casos de adverténcia e
suspensdo pelo decurso de prazo antes do lapso temporal quinquenal é
aplicagdo da prescrigdo direta diferida.

Dentincia temeraria de ilicito administrativo é um "nada juridico” e néo
dé ensejo a responsabilizagdo de quem deu causa a prescrigio.

PALAVRAS-CHAVE: Prescri¢io Sui Generis. Prescrigio Retroativa
do Direito Penal. Prescrigdo Direta Diferida

ABSTRACT: The prescription of the functional offenses has nature
similiar to the legal institute of decay and therefore should be seen as
sui generis prescriptive period.

The government should recognized the limitation of penalties of
Suspension and Warning when their time runs out before the one
scheduled for the penalty of Dismissal.

The retroactive limitation of criminal law does not apply to law
sanctioning functional.

The grounds for extinction of punishability in cases of Warnings and
Suspension by the lapse of time before the five-year is the applicability
of the institute deferred direct prescription.

Reckless Complaint of" illicit functional is a "legal nothing"and should
not punish the authority who not to install the administrative process
in the period of limitation.

KEYWORDS: Sui Generis Prescriptive Period. The Retroactive
Limitation of Criminal Law. Law Sanctioning IFunctional. Deferred
Direct Prescription.
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INTRODUGAO

A pacificagdo social e seguranga juridica das relagdes constituidas
sdo fundamentos de validade dos institutos da prescricio e da
decadéncia e encontram plena ressonancia, também, na seara do direito
administrativo, especialmente no que respeita ao Direito Administrativo
Sancionador.

A Lel n° 8.112, de 11 de dezembro 1990, define o estatuto
disciplinar dos servidores publicos civis federais, prevé as condutas
consideradas irregulares e comina as respectivas penalidades aplicaveis
mediante apuragido em processo administrativo disciplinar.

Essa agio disciplinar do Estado ndo pode ser exercida por prazo
indefinido. Ela se sujeita a limites temporais que estdo elencados no art.
142 da norma supracitada.

A proposta deste estudo é explorar a aplicagio da prescrigdo no
processo administrativo disciplinar, com foco em duas questdes centrais
que vém suscitando ddvidas em sua aplicagdo pela Administragio
Publica e debates juridicos nos foros apropriados. A primeira versa
sobre a polémica travada acerca da aplicagdo da prescrigido dita
retroativa no ambito do processo administrativo disciplinar e o segundo
ponto examina a orientacio administrativa voltada para a apuragdo de
responsabilidade de quem contribui, por culpa ou dolo, para o transcurso
da prescrigdo de agdo disciplinar estatal.

A discussdo é atual, pois ainda nio se chegou a uma conclusio
sobre a aplicabilidade da prescri¢do retroativa no direito disciplinar,
ensejando julgamentos conflitantes entre 6rgdos da Administragdo
Publica, possibilitando que uma mesma situagdo implique, por exemplo,
aplicagdo de penalidade de suspensdo de 90 dias a um servidor e
arquivamento do processo em relagio a outro servidor pela pratica do
mesmo delito funcional, nas mesmas circunstancias, em clara afronta ao
principio da isonomia e da impessoalidade.

Noutro turno, debrugam-se as autoridades sobre uma questio
relevante: em tendo ocorrido a prescrigdo impde-se, inexoravelmente,
a abertura de processo administrativo disciplinar para investigar
os responsdveis pela inércia administrativa, promotora do prazo
extintivo do jus puniendi da Administragio, independentemente das
circunstancias que envolveram o caso e a dimenséo do valor juridico do
bem tutelado?

Pretende, pois, este artigo cooperar com o debate sobre as questoes
mencionadas, trazendo uma abordagem diferente do que se conseguiu
encontrar de produgio sobre o tema, viabilizando uma alternativa de
fundamentacgéo para adogio de determinando procedimento ou servindo,
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se for o caso, como ponto de partida para fortalecimento de teses em
contrario, em respeito a dialética doutrindria que ora se incentiva.

Em relagdo ao primeiro ponto, utilizar-se-a como método a analise
do instituto da prescri¢do retroativa no direito penal, perquirindo-se
sobre suas especificidades na seara criminal e eventual aplicabilidade no
direito disciplinar estatal. Questionar-se-4, também, se se trata, mesmo
com efeitos e incidéncias semelhantes, do mesmo instituto juridico
[prescrigdo retroativa] a incidir na 4rea disciplinar, opinando-se, por
fim, sobre o aproveitamento do prazo j4 transcorrido em relagdo as
penalidades de adverténcia e suspensio, sem que se tivesse implementado
o prazo prescricional de cinco anos previsto para processamento dos
ilicitos funcionais puniveis com demissdo.

No que concerne a exigéncia de abertura de processo
administrativo disciplinar para apurar responsabilidade de quem
contribuiu para ocorréncia da prescri¢ido parece conveniente avaliar
aspectos como o contexto em que se deu a perda do prazo, a tramitagdo
do processo, o valor do bem pitblico protegido e até a relagdo custo/
beneficio dessa medida em conformidade com as exigéncias do interesse
publico.

1 NATUREZA JURIDICA DO PRAZO LEGAL PROMOTOR DA EXTINGAO
DA PUNIBILIDADE DISCIPLINAR

A prescri¢do administrativa disciplinar é instituto suz generts, pois
se analisada a luz dos elementos do direito civil e da distingdo classica
entre prescri¢do e decadéncia a partir dos efeitos que tais institutos
podem incidir, ndo seria incoerente classifici-la como decadéncia
administrativa.

Nio ha, neste caso, uma perspectiva de ag¢do judicial respaldada
por lapso temporal que vise preservar o jus puniendi do Estado-
Administragdo. Quando o Estado atua em juizo na defesa do direito de
punir dentro do prazo legal, ele o faz por meio de exce¢do e ndo por uma
agdo judicial propriamente dita ja que, geralmente, é o servidor faltoso
que pleitela uma prestagdo jurisdicional em face da Administragdo
que, por sua vez, prescinde dessa tutela jurisdicional para promover
o processo disciplinar. Por isso, transcorrido o prazo prescricional,
perde-se o préprio poder-dever da Administragdo de apurar os ilicitos
funcionais identificados e nio, tio-somente, uma agio.

Ademais, este direito mais se aproxima daquela classificagdo
teita por CHIOVENDA, lembrada por Agnelo Amorim Filho', para

1 Agnelo Amorim. Critério FILHO cientifico para distinguir a prescri¢io da decadéncia e para identificar as

agdes imprescritivess. Sio Paulo: Revista de Direito Processual Civil. v. 8° p. 95-132, jan./jun. 1961.
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diferenciar a prescri¢io da decadéncia no sentido de que, o direito
que abrange poderes outorgados por lei para certas pessoas “de
influfrem, com uma declaragdo de vontade, sobre situagdes juridicas
de outras, sem o concurso da vontade dessas”, é “potestativo” e, nessa
condigdo, por se distinguir dos “direitos a uma presta¢do” ndo ostenta
uma pretensdo resistivel a gerar acdo condenatdéria, uma vez que
sdo direitos insuscetiveis de lesdo. Assim, por mais esse argumento,
estariam tais prazos sujeitos a decadéncia administrativa, pois as a¢oes
constitutivas que tutelam os direitos potestativos, quando ndo exercidas
tempestivamente, ndo geram prescrigao.

E certo, porém, que os perfodos decadenciais nio se sujeitam a
suspensdo ou a interrupgio, ao passo que os prazos temporais tratados
neste trabalho podem ser interrompidos, conforme preceitua o art.
142, §2° da Lei n° 8.112/90, bem como podem permanecer suspensos
enquanto ndo ultrapassados os prazos estipulados em lei para conclusio
da sindicancia ou processo administrativo disciplinar.

Também podem restar suspensos se houver decisdo judicial que
impossibilite a prossecugdo da apuragio, eis que af a inércia ndo pode
ser atribuida a Administra¢do®. A doutrina, porém, vem admitindo que,
mesmo de natureza decadencial, o prazo poderia ser interrompido ou
suspenso se houvesse previsdo legal expressa, tal como é a hipétese
presente.

Nesta vetusta discussdo sobre a distingdo entre a prescrigdo e
decadéncia, a doutrina costuma apontar a possibilidade de rentncia aos
efeitos do transcurso do prazo por parte de quem dele se beneficia como
componente caracterizador do prazo prescricional. Tem-se entendido
que o prazo prescricional pode ser renunciado, permitindo que o direito
torne a ser exigivel, ao contrario do prazo decadencial que, superado,
faz perecer o direito em definitivo.

No direito administrativo sancionador, assim como no direito
penal’, ndo hé que se cogitar da hipétese de rentincia ao prazo previsto
em lei para apuragio das faltas funcionais. Ndo poderia, com a devida
vénia de quem defende o contrario, o servidor, mesmo que convicto
de sua inocéncia e querendo demonstra-la através do devido processo
legal administrativo, abrir mio deste prazo para que ressurja para a
Administragido nova oportunidade de processamento. Afinal o instituto
nio existe para prote¢do de eventuais culpados, mas para seguranga

2 MS 9568/ DF MANDADO DE SEGURANCA (2004/0027363-6) Relator: Min. ARNALDO ESTEVES
LIMA - TERCEIRA SECAO. Julgamento 22/02/2006. DJ 02/08/2006 p. 214

3 EDcl no RECURSO ESPECIAL N° 705.071 — SP (2004/0111957-7) Relator : Min. GILSON DIPP -
Quinta Turma. Julgamento 16/02/2006. DJ 13/03/2006 p. 360
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Juridica de quem se relaciona com o servigo publico, daf ser considerara
como norma de ordem publica (art. 112, da Lei n® 8.112/90).

Nio obstante os critérios referenciados indiquem a natureza
decadencial dos prazos em andlise, convém trata-los, pois, como
prescricional suz generis ante a singularidade estampada na norma legal
que a define.

Feitas estas breves consideracdes passa-se a andlise do cerne do
que se propde discutir neste trabalho.

2 A APLICAGCAO ANALOGICA DA PRESCRICAO RETROATIVA NO
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

A prescrigdo retroativa é construgdo jurisprudencial que remonta
aedi¢do da simula 146 pelo Supremo Tribunal Federal e hodiernamente
vem disciplinada naredagdo atual do art. 110 do Cédigo Penal Brasileiro,
n verbis:

Art. 110 - A prescri¢do depois de transitar em julgado a sentenca
condenatéria regula-se pela pena aplicada e verifica-se nos prazos
fixados no artigo anterior, os quais se aumentam de um tergo, se

o condenado ¢é reincidente. (Redagido dada pela Lei n® 7.209, de
11.7.1984)

§ 1° - A prescrigdo, depois da sentenga condenatéria com transito
em julgado para a acusacdo, ou depois de improvido seu recurso,
regula-se pela pena aplicada. (Redagio dada pela Lei n° 7.209, de
11.7.1984)

§ 2° - A prescrigdo, de que trata o pardgrafo anterior, pode ter por
termo inicial data anterior a do recebimento da dentncia ou da
queixa. (Redagdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Diz-se retroativa porque o prazo comega a ser contado a partir
da publicagdo da sentenga condenatéria transitada em julgado para
acusagdo, para trds, até o recebimento da dentncia ou desta até a
consumacio do delito.

Nesse contexto, se a um crime praticado se lhe impde uma pena
maxima abstrata de quatro anos, a prescri¢do da pretensdo punitiva
sobrevira ao fim de oito anos sem ocorréncia de causa interruptiva, ou
entre estas causas, tendo como marco inicial a consumacio do delito,
conforme os ditames do art. 109, IV, ¢/c 111, I, e 117 do Cédigo Penal.
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Entretanto, se ao prolatar a sentenca condenatéria, o juiz decidir
aplicar pena de um ano e esta pena se mantiver até o transito em julgado
para a acusag¢do, o magistrado promovera calculo retro-operante de
forma a verificar se entre as causas interruptivas ocorreu lapso superior
a quatro anos (art. 109, V) e, caso o identifique (e desde que o prazo nao
supere oito anos), se estariam presentes as condi¢oes para se decretar o
reconhecimento da prescrigdo retroativa.

No dmbito administrativo, é conveniente lembrar que no processo
disciplinar sdo previstas seis espécies de penalidades principais e uma
alternativa quais sejam a adverténcia, a suspensio, a demissio, cassa¢do
de aposentadoria ou disponibilidade, destitui¢do de cargo em comisséo e
destituic¢do de fungdo comissionada. A penalidade alternativa é a multa
no valor de 50% (cinqiienta por cento) dos vencimentos do servidor em
substitui¢do a pena de suspensdo quando houver conveniéncia para o
servigo, devendo o apenado continuar em atividade.

A penalidade de adverténcia prescrevera em 180 (cento e oitenta)
dias, a de suspensdo em 2 (dois) anos e as demais em 5 (cinco) anos.

A prescri¢do administrativa pode ser interrompida uma tnica vez
pela abertura de sindicincia ou de processo administrativo disciplinar
(Art. 142, §8°), e volta a ocorrer ultrapassados 140 dias (ou 80 no caso de
sindicancia) conforme assentada jurisprudéncia do STI sobre o tema:

RMS 23436 / DF - DISTRITO FEDERAL ../jurisprudéncia/
RMS23436/DF-RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA
Relator(a): Min. MARCO AURELIO Julgamento: 24/08/1999
()rgﬁo Julgador: Segunda Turma Publicagdo DJ 15-10-1999

Ementa PRESCRICAO - PROCESSO ADMINISTRATIVO -
INTERRUPCAO. A interrupgio prevista no § 3° do artigo 142 da
Lein®8.112,de 11 de dezembro de 1990, cessa uma vez ultrapassado
o perfodo de 140 dias alusivo a conclusio do processo disciplinar e a
imposi¢do de pena - artigos 152 e 167 da referida Lei - voltando a ter
curso, na integralidade, o prazo prescricional. Precedente: Mandado
de Seguranga n°® 22.728-1/PR, Pleno, Relator Ministro Moreira
Alves, acérddo publicado no Diario da Justica de 13 de novembro
de 1998.

Tal entendimento se aplica em vista do que dispde o §4° do
art. 142 da Lei n® 8.112/90 ao prever que o prazo voltard a correr a
partir do dia em que cessar a interrupg¢do. Ante a omissdo legal sobre
o momento que faria cessar a interrup¢do do prazo, o STF, em voto
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condutor do Ministro Marco Aurélio no aresto colacionado, refutando
a imprescritibilidade da agdo disciplinar nestes casos, entendeu que o
prazo deveria recomegar ao final do prazo previsto no caput do art. 152,
incluindo a prorrogagio, somado com aquele conferido a8 Administragdo
para julgamento, que é de 20 dias, conforme preceitua o art. 167 do
mesmo diploma legal.

Ciente dessas questdes, o procurador federal Marcelo Henrique de
Azevedo Souza, em percuciente trabalho intitulado “Inaplicabilidade da
prescrigdo retroativa em sede de processo administrativo disciplinar™,
defende, como evidencia o titulo do artigo, que a prescrigdo retroativanéo
encontra espeque na seara administrativo-disciplinar, em fundamentos
que poderiam ser assim resumidos:

a) a Administra¢io tem o poder-dever de instaurar processo
administrativo disciplinar sempre que nio exaurido o prazo
prescricional dapenamaxima(cincoanos),independentemente
da gravidade dos fatos a serem apurados;

b) o siléncio do legislador quanto a aplicabilidade do instituto
no ambito administrativo foi eloqiiente no sentido de sua
nio-incidéncia, desautorizando interpretacdo analégica;

¢) oinstituto é de indole estritamente penal;

d) os valores tutelados pelo direito penal sdo diversos do direito
administrativo, sendo que, no primeiro, a hermenéutica
aplicada sobre as normas deve primar pelo direito de liberdade
do individuo, ao passo que, no direito administrativo, deve
prevalecer o interesse publico;

e) a sangdo penal visa a proteger a coletividade e a sangdo
administrativa, resguardar os interesses funcionais exclusivos
da Administragio;

) somente interpositio legislattoris autorizaria a aplicagdo do
instituto no ambito administrativo.

Com a méxima vénia do insigne articulista e daqueles que
marcham na mesma dire¢io e no mesmo passo, a prescri¢do denominada
retroativa ndo se aplica ao regime disciplinar do servidor publico
tederal ndo exatamente pelos argumentos acima aduzidos, mas pelo fato
de que o reconhecimento da prescri¢do, na conjectura declinada, néo
se enquadraria no conceito da “prescrigdo retroativa”, o que, em tese,
afastaria qualquer discussdo sobre a aplicag¢do da referida modalidade
prescricional de natureza penal no direito administrativo disciplinar.

4 SOUZA, Marcelo Henrique de Azevedo. Inaplicabilidade da prescri¢io retroativa em sede de processo
administrativo disciplinar. FORUM ADMINISTRATIVO, Belo Horizonte: Férum, v. 7, n. 79, p. 46-53,
set.2007.
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Entretanto, como ora se pretende justificar exatamente os efeitos
prescricionais negados por todos que o fazem com fulcro na utilizagio
equivocada, concessa venia, do instituto da prescrigdo penal retroativa,
faz-se oportuno tentar rechagar tal argumento, enfrentando cada um
dos conhecidos fundamentos utilizados pela corrente.

3 A PERTINENCIA DO RECONHECIMENTO DA PRESCRICAO DIRETA
DIFERIDA EM LUGAR DA PRESCRICAO RETROATIVA

Com o escopo de se avangar no estudo, é mister ilustrar, com
exemplo hipotético, a situagdo aventada pela doutrina que desacolhe a
prescricdo retroativa.

Para tal desiderato, é importante considerar, inicialmente,
que o estatuto disciplinar do servidor publico pugna pela punicdo de
adverténcia quando constatada a violagdo de proibi¢do constante do
art. 117, incisos I a VIII e XIX, e de inobservancia de norma legal que
nido justifique imposi¢do de penalidade mais grave, bem como impde
a pena de suspensdo “em caso de reincidéncia das faltas punidas com
adverténcia e de viola¢do das demais proibi¢cdes que ndo tipifiquem
infragdo sujeita a penalidade de demissdo”.

Contemple, pois, a hipdtese em que o servidor prepara um
cartaz com expressdes desabonadoras contra a chefia, aduzindo sobre
sua incompeténcia para gerenciar, o modo descortés com que trata os
colegas e o jeito incomum de se vestir para o trabalho, conclamando os
companheiros, em recinto de trabalho, a pleitearem sua substituicdo,
em atos e circunstancias que configurassem, em tese, aquela situagdo
prevista no inciso V, do art. 117, da Lei n® 8.112/90.

Tal fato ter-se-ia tornado conhecido da autoridade competente
para apuracdo da irregularidade em 4 de janeiro de 2003, entretanto,
s6 viera a ser averiguado mediante processo administrativo disciplinar,
em 2 de janeiro de 2008. O relatério final da comissdo seria entregue ao
fim de cento e vinte dias, e o julgamento proferido cem dias depois do
recebimento do relatério.

Segundo o entendimento da doutrina que nega a aplicacdo da
denominada prescrigio retroativano direito disciplinar o processamento,
na hipétese, é legitimo eis que, no caso, a prescrigdo méxima de cinco
anos nio foi atingida. Desse modo, se a comissdo apresentou relatério
compativel com a prova dos autos, pugnando pela puni¢do de adverténcia,
a autoridade competente para o julgamento deve impd-la ao servidor
faltoso, desconsiderando todo o perfodo anterior a publicagio da



49 Publicag¢oes da Escola da AGU - Pés-Graduagio em Direito Publico, v. 11.

portaria constitutiva da comissdo processante sob o argumento de que
ela interrompeu o prazo prescricional que tornou a ter novo curso.

O equivoco desta exegese comeca, permissa venia, com a
compreensdo de que o prazo prescricional de cinco anos serve como
panacéia juridico-disciplinar a convolar situagdes caducas em direito
subjetivo do Estado.

Esgotado o prazo inicial de 180 dias a partir do conhecimento
do fato pela autoridade competente, sem causa interruptiva, encerra-
se, também, o direito de punir com adverténcia. Perquirir o contrario
seria fazer letra morta o art. 142, cujo prazo sé serviria se houvesse
instalagdo de processo administrativo disciplinar ou sindicancia para
computo posterior, ja que antes disso somente o prazo de cinco anos
faria prescrever a penalidade, independentemente da gravidade do ato
ilicito praticado.

Veja o que dispde o art. 142 da Lei n® 8.112/90:

Art. 142. A agéo disciplinar prescrevera:

I - em 5 (cinco) anos, quanto as infragdes puniveis com demisséo,
cassagio de aposentadoria ou disponibilidade e destitui¢do de cargo
em comissio;

IT - em 2 (dois) anos, quanto a suspensio;
IIT - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto 4 adverténcia.

§ 1o O prazo de prescrigdo comega a correr da data em que o fato
se tornou conhecido.

Ora, se a mens legislatoris fosse somente considerar os prazos dos
incisos II e III depois de instaurada a comissdo processante, entio o
§1° ndo poderia conter a redagdo atual, uma vez que o texto se aplica a
todos os incisos, ndo fazendo qualquer distingdo entre eles.

A Lei Complementar n° 95, de 26 de fevereiro de 1998, que
dispoe sobre técnica de elaboragio, redacdo, alteragdo e consolidagio
de leis, reza através do seu art. 11, III, ¢ que a redag¢do da norma deve
“expressar por meio dos pardgrafos os aspectos complementares a
norma enunciada no caput do artigo e as exce¢des a regra por este
estabelecida”.

De imediato, percebe-se que o §1° do art. 142 da Lei n® 8.112/90
nio consubstancia uma exceg¢do, mas um dado que complementa as
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disposi¢des do caput e seus incisos. Ele se refere a todos os incisos,
calhando ao debate os ensinamentos de Carlos Maximiliano’, ao afiangar
que a interpretagdo que melhor se amolda a leitura do dispositivo é
aquela que empresta maior efetividade & norma, pois, a contrario senso,
o referido dispositivo perderia toda sua for¢a normativa, exceto em
relagdo ao prazo destinado a apuragdo de ilicitos puniveis com demissao.

Defende-se, aqui, que a prescri¢do deve ser reconhecida e, nesse
diapasdo, é de se cogitar, inclusive, se cabe registrar a penalidade prescrita,
nestas circunstancias, nos assentamentos funcionais do servidor, pois
tal situagdo implicaria tratamento desigual, devido a possibilidade de
reconhecimento iz limine da prescrigdo sem instauragido de apuratério.

Ora, conhecido o fato e a sua natureza, a Administra¢do deve
cuidar e adotar as medidas necessdrias ao processamento disciplinar,
em conformidade com o lapso temporal disponibilizado. Isso se sucede
assim porque o legislador optou por selecionar prazos prescricionais
de acordo com a gravidade das condutas descritas, for¢ando o Servigo
Pablico a punir mais rapidamente os comportamentos ilicitos menos
gravosos para Administragdo ou se desvencilhe da obrigagido de
punir mais rapidamente para se dedicar a assuntos de maior interesse
administrativo.

Os ilicitos funcionais ensejadores de adverténcia ou suspensio
até 30 dias podem ser processados mediante sindicincia, que ¢é
procedimento mais célere que o processo administrativo disciplinar
por ter prazo de conclusdo de trinta dias prorrogéveis por mais 30,
demonstrando a saciedade a finalidade da norma em resolver, a bem da
estabilidade juridica do servigo publico, de forma mais ligeira possivel,
tais pendéncias.

Também quis o legislador que prazos mais severos fossem
observados em relagdo a atuagdo irregular do servidor que traga
maiores danos ao servigo. £ um critério de proporcionalidade.

Quando, no caso hipotético apresentado, permite-se a aplicagido
da penalidade de adverténcia depois de transcorrido mais de cinco
anos e sete meses, estd-se praticando, além de uma ilegalidade, uma
clara inversdo de valores, pois a interpretagdo mais condizente com os
preceitos reguladores damatéria é aquela que conduz ao raciocinio de que
para faltas pequenas, penas pequenas devem ser aplicadas e prescrigio

Desde que a interpretagdo pelos processos tradicionais conduz a injustica flagrante, incoeréncias do

SN

legislador, contradigfo consigo mesmo, impossibilidades ou absurdos, deve-se presumir que foram usadas
expressdes improéprias, inadequadas, e buscar um sentido equitativo, l6gico e acorde com o sentir geral e o
bem presente e futuro da comunidade. (Hermenéutica e Aplicagdo do Direito, 19. ed, Rio de Janeiro, 2005,

Editora Forense, p. 136)
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pequena deve ser prevista, enquanto para faltas graves, penas mais
rigidas devem incidir e prazo prescricional maior deve ser oferecido
a Administragio, com o escopo de disponibilizar-lhe mais tempo para
investigar o assunto e evitar a rdpida extingdo da punibilidade.

No caso em tela, o prazo utilizado para aplicagido da adverténcia
¢ maior do que o previsto para aplicagido de demissdo, ndo parecendo
coerente tal constru¢do, nem consentanea com a politica disciplinar
que a norma legal almeja implementar.

Assim, se as circunstincias evidenciarem que a natureza
da infragdo ndo provocaria comuta¢ido de pena de adverténcia ou
suspensdo para demissdo, ha que se discordar do esposado no item
“a” da pdgina 6 (que impde a apuragdo disciplinar sempre que nio
extrapolado o prazo de cinco anos do conhecimento do fato ilicito)
para asseverar que nio deve a Administragdo instaurar procedimento
disciplinar se para tanto ja transcorreu o prazo prescricional de 180
dias ou dois anos, respectivamente. Ressalta-se, ademais, que tal
conjectura nio configura a refutada “prescri¢do penal antecipada” ou
“prescrig¢do em perspectiva” tantas vezes rechagada pelo STF e pela
doutrina especializada’

A prescrigdo em perspectiva consistiria em calcular-se o prazo
prescricional antes da existéncia de qualquer titulo executivo, deixando
de considerar a pena em abstrato prevista no art. 109 do Cédigo
Penal para ter-se em conta pena hipotética, eventualmente aplicdvel
diante das circunstincias presentes. A critica mais contundente
contra o método diz que o Ministério Publico poderia trazer outros
elementos ao processo que aumentaria a pena e, conseqiientemente,
o prazo prescricional. Ademais, nfo existe norma legal expressa
contemplando tal instituto.

A origem dessa balbtrdia no ambito disciplinar esta na confusio
que se faz entre “tipos de penas” e “quantidade da pena”. O art. 32 do
Cédigo Penal prevé trés tipos de penas, quais sejam, as privativas de
liberdade, restritivas de direitos e de multa. A prescrigdo penal, abarcando
todas as suas modalidades, inclusive a retroativa e até a malsinada
prescrigio antecipada, é calculada de acordo com a “quantidade da pena”

6 RHC 86950/MG - MINAS GERAIS RECURSO EM HABEAS CORPUS Relator: Min. JOAQUIM
BARBOSA Julgamento: 07/02/2006 Orgio Julgador: Segunda Turma. DJ n° 153 de 10/08/2006.

7 Cf. PRADO. Luiz Regis. Comentdrios ao Cédigo Penal. 2. ed. Siao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002;
JUNIOR, Osvaldo Palotti. Consideragdes sobre a prescrigéo retroativa antecipada. Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 709: 302-306; BLASI NETTO, Frederico. Prescrigao Penal. 2* ed.
Juarez de Oliveira, 2002. p. 123-126; JESUS, Damdsio Evangelista de. Prescrigdo Penal. 18" ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1999. P. 144/145.
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que pode ser a maxima abstrata para o crime especifico ou a concreta
prevista (ou previsivel no caso da prescrigdo antecipada) em sentenga
condenatdria transitada em julgado para a acusagéo.

Nos tipos de penas previstos na Lei n® 8.112/90 uma espécie
admite quantitativo varidvel: a suspensdo, que pode variar entre 1 e
90 dias. Entretanto, a prescri¢do administrativa ndo é regulada pela
quantidade de pena. S6 existe um prazo prescricional para cada um
dos trés grupos de infragdes, e ele é inalteravel.

Portanto, se o ato ilegal é tipificado entre aqueles puniveis
com adverténcia, como o exemplo trazido a baila, a prescrigio de
180 poderd ocorrer em dois momentos, sendo o primeiro a partir
do conhecimento do fato e o segundo a partir da cessagdo da causa
interruptiva inaugurada com instauragdo de processo administrativo
disciplinar. Em se reconhecendo a prescri¢do no primeiro momento,
antes de instaurado qualquer procedimento e antes do prazo de cinco
anos, ndo se estaria aplicando a “prescri¢do em perspectiva”, pois ndo
haveria quantidade de pena variavel que aumentasse ou diminufsse o
prazo prescricional.

Nio ¢ demais relembrar que o legislador optou pela expressdo
“prescri¢do administrativa”, mas seu contetido, como apreciado neste
trabalho, aponta para sua inevitdvel natureza decadencial e, assim
sendo, transposto o prazo perde-se, totalmente, a oportunidade de
exercer-se o direito persecutério, fulminando de invalidade qualquer
procedimento disciplinar, posteriormente instaurado, que admita a
extrapolagdo do prazo prescricional inicial.

Ainda nessa linha, veja que a multa penal tem apenas um prazo
prescricional e, coincidentemente, é igual ao previsto para a multa
substitutiva da suspensio disciplinar: dois anos.

Perceba, outrossim, que se ultrapassados dois anos do ilicito
penal punivel exclusivamente com multa, e ainda assim se desse curso
ao processo penal, a decisdo que reconhecesse o transcurso do lapso
prescricional ndo poderia ser chamada de retroativa, pois nio haveria
af uma pena concreta diferente de outra abstrata que alterasse o prazo
prescricional. Ndo se trata, pois, da aplicagido do §1° do art. 110 do CP,
mas do art. 109 ¢/c 114 e 117, IV, do CP.

Evidente, portanto, o entendimento de que a decretagdo de
prescricdo depois da sentenga condenatoria, na hipdtese vertente, niao
¢ a retroativa, tampouco a antecipada, pois para ambas é crucial que
exista penas abstratas maximas previstas para determinados crimes e
possibilidade de aplicagdo de penas concretas inferiores aquelas e que
possa importar em alteragdo de prazo prescricional.
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No regime disciplinar do servidor publico federal, é sempre
importante frisar: ndo existem penas variaveis que alterem, dentro do
mesmo tipo, prazo prescricional.

O julgamento que reconhece a prescri¢io entre a data do
conhecimento do fato e a instauragio do inquérito administrativo apenas
anuncia algo que ja ocorreu e por isso sua natureza declaratéria.

Jé os registros nos assentamentos funcionais quando impraticével
a imposi¢do da pena sé devem incidir quando a prescrigdo sobrevier
depois de instaurada, tempestivamente, a comissdo processante,
conforme se depreende da Formulagido n® 86 do extinto Departamento
de Administragdo do Servigo Publico - DASP ao asseverar que “se a
prescrigdo for posterior a instauragdo do inquérito, deve-se registrar nos
assentamentos do funciondrio a prética da infragdo apurada.” (grifo
nio-original)

Assim, somente quando ocorresse a prescri¢do intercorrente
caberia o registro, pois, nessa hipdtese o processo fora instaurado
em prazo habil e a prescri¢do fora interrompida, tendo sido ofertada
oportunidade de contraditério e ampla defesa.

Nesse contexto, a imposi¢do do art. 170 da Lei n® 8.112/90 deve
ser interpretada cum grano salis, posto que veio ao mundo juridico para
dar concretude a jurisprudéncia administrativa extraida da formulagéo
supracitada.

Quanto a alinea “b”, que invoca o siléncio da norma sobre a
aplicagdo da prescrigio retroativa para ressuscitar prazo morto, deve-
se ponderar, na realidade, que o legislador ndo deveria mesmo prever
tal regéncia, pois tal instituto, a par de emprestar efeitos parecidos no
direito penal, ndo apresenta qualquer outro critério que o aproveite
neste orbe.

Percebe-se que a prescricdo retroativa penal s6 tem significado
Juridico devido a regra contida no art. 109 do CP, que manda regular
a prescri¢do pelo maximo da pena privativa de liberdade cominada ao
crime, confrontada com a possibilidade de ser aplicada, no caso concreto
e para o mesmo crime, penalidade inferior.

Assim, no crime de Extorsdo Indireta, por exemplo, tipificado
pelo art. 160 do CP, que prevé pena maxima de trés anos, a prescrigao
ocorreria ao fim de oito anos. Entretanto, se o magistrado fixasse
em sentenga passada em julgado para acusagdo a pena em dois anos,
o critério acolhido pela tese da prescri¢do retroativa reza que o jus
persequend: do Estado esgotar-se-ia ao fim de quatro anos.

No Direito Administrativo Sancionador, porém, nio existe
gradagdo de pena para um mesmo delito funcional. Ndo se aplica
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adverténcia ou demissido minima, média e grave. A suspensio, apesar de
poder variar em quantidade de dias, ndo apresenta prazo prescricional
diferente alterdvel conforme o tempo de punig¢do; sido dois anos de
prescrigido para penalidade de um dia de suspensdo e dois anos para
penalidade méxima de noventa dias de suspensio

Nio existe, pois, “pena abstrata prevista” e “pena concreta
aplicada” que justifique a utiliza¢do da figura da prescrigdo retroativa no
direito administrativo disciplinar e nesse diapasdo discorda-se também,
com vénias reforcadas, de quem propoe a aplicabilidade do instituto no
processo disciplinar como se vé da seguinte passagem:

Assim, a prescrigdo retroativa disciplinar se caracteriza quando se
conclui que, apés a realizagdo dos trabalhos investigatérios, a pena
concreta a ser imposta ao servidor ja havia sido alcangada pelo lapso
prescricional ocorrido entre o dia da ciéncia do fato e a data em que
a respectiva portaria instauradora fora oficialmente publicada. *

A auséncia de previsdo do instituto é, de fato, intencional, mas
por motivos diferentes daqueles invocados por quem se opde a sua
incidéncia, uma vez que o instituto pré-falado ndo serve para explicar
os efeitos negados, pois se trata, desde o inicio, de prescrigdo direta, no
caso, prescrigdo direta diferida.

Ora, se a decisdo administrativa tem mera natureza declaratéria
e reconhece que a prescri¢io ocorrera antes da instauragido do
procedimento investigatério, sem a utilizagdo de qualquer sistema de
célculo de pena e contagem retroativa, entdo essa prescri¢do sempre
foi a prescrigdo direta. Por ter sido reconhecida com atraso, convém
distingui-la pela nomenclatura que ora se sugere de prescrigdo direta
diferida.

No que concerne a afirmagdo contida na letra “c” de que o instituto
da prescrigdo retroativa é de natureza estritamente penal, ndo ha como
se discordar. Tal assertiva, contudo, ndo serve para afastar a nogéo de
que a comissdo deve reconhecer a ocorréncia da prescrigdo direta diferida
e declarar a perda da pretensdo punitiva do Estado.

E, pois, de natureza declaratéria a decisdo da comissido que
reconhece a prescrigio direta diferida e, nesse aspecto, com as adaptagoes
necessarias, faz-se pertinente acatar a ligao produzida por José Armando
da Costa, n verbis:

8 COSTA, José Armando da. Prescrigio disciplinar. 1.ed. Belo Horizonte: Férum, 2006. p. 129.
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Ademais, destaque-se que o ato disciplinar, de per se, ostenta a
inilud{vel natureza juridica declarativa, o que implica inferir que ele,
a exemplo do que se verifica com o procedimento do langamento
tributdrio, deve reportar-se a data da ocorréncia do fato. E se no
interregno que mediou o conhecimento do fato e a instauragdo do
procedimento j4 havia passado tempo suficiente para alcangar, pela
prescrigdo, a reprimenda disciplinar em concreto, obviamente que a
publicagdo da portaria deflagradora da responsabilizagdo disciplinar
nio teria jamais o conddo de interromper o prazo prescricional.’

Para afastar o argumento acerca da natureza exclusivamente

penal do instituto ndo seria preciso defender a aplicagdo analégica de
institutos do direito penal no direito administrativo disciplinar, mas

7

asseverar pela impossibilidade da analogia, porém, é enveredar por
caminhos labirinticos, pois haveria que se combaterem, de maneira
convincente, juristas consagrados, como estes citados pelo Prof. Luis
Roberto Barroso':

NELSON HUNGRIA'™:

Assim, ndo hé falar-se de um ilicito administrativo ontologicamente
distinto de um ilicito penal. A separagdo entre um e outro atende
apenas a critérios de conveniéncia e oportunidade, afeicoados a
medida do interesse da sociedade e do Estado, varidvel no tempo
e no espago. A unica diferenga que pode ser reconhecida entre as
duas espécies de ilicitude é de quantidade ou de grau; esta na maior
ou menor gravidade ou moralidade de uma em cotejo com outra.
Pretender justificar um discrime pela diversidade qualitativa ou
essencial entre ambos, serd persistir no que KUKULA justamente
chama de ‘estéril especulagdo’. A identidade essencial entre o
delito administrativo e o delito penal é atestada pelo préprio fato
histérico, alids reconhecido por GOLDSCHMIDT, de que ‘existem
poucos delitos penais que nio tenham passado pelo estadio do delito
administrativo’. Entre nés, ndo ha razdo alguma para rejeitar-se o
sistema de subordinagio da agdo disciplinar a agio penal.

COSTA, José Armando da. Op. Cit. p. 136

BARROSO, Luis Roberto. 4 prescrigio administrativa no direito brasileiro antes e depois da lei n° 9.873/99.
Salvador-BA: Revista Dialogo Juridico. Ano I = vol. I —n ° 4 — julho de 2001 Disponivel na Internet
<http://www.direitopublico.com.br/pdf_4/DIALOGO-JURIDICO-04-JULHO-2001-LUIS-R-
BARROSO.pdf> (Consultado em 7.10.2008).

HUNGRIA, Nelson. Ilicito Administrativo e ilicito penal, RDA — Sele¢do Histérica 1945-1995.
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Licia Valle Figueiredo':

Nos primeiros, nos disciplinares, a Administragdo visaria a apurar
fatos reputados como faltas administrativas funcionais, que
poderiam levar até a demissdo. Nos segundos, os sancionatérios, a
Administragio visaria a apurar infragdes administrativas para aplicar
punigdes. Nessas hipéteses, a verdade material sofre temperamentos.
Nio podera a Administragdo agravar as penas, mercé dos recursos.
Se assim nio fosse, a parte ficaria absolutamente tolhida, quase que
impossibilitada de levar sua defesa até o final. Claro esta que nesses
processos — disciplinares e sancionatdrios — vdo viger os mesmos
principios do direito penal.

Doutrina estrangeira: Eduardo Garcia de Enterria e Tomaz-Ramon
Fernandez,':

Tal situagdo, apoiada na auséncia de uma regulacdo legal destas
matérias gerais e na simplicidade dos preceitos legais que atribuem
poderes sancionadores a Administragdo, tem sido corrigida
ultimamente por uma firme doutrina jurisprudencial, que figura
com justica entre as melhores reagdes de nosso contencioso-
administrativo, embora lhe falte chegar ainda a suas dltimas
conseqiiéncias. Esta doutrina jurisprudencial tem estabelecido que
essa vasta auséncia na legislagdo de uma ‘parte geral” das infragdes
e sangdes administrativas nido pode ser interpretada como uma
habilitagdo a Administrag¢do para uma aplicagio arbitréria, senio
que se trata de uma lacuna que deve integrar-se necessariamente
com as técnicas proprias do Direito Penal ordinario.

No que toca ao item “d” da pdgina 6, reconhece-se que os valores
protegidos pelo direito penal sdo divergentes daqueles tutelados pelo
direito administrativo e que tais ramos do direito tém regras e principios
préprios, mas justamente por terem estatutos diversos ndo ha como se
afirmar que um sistema prepondera sobre o outro ou que os valores
resguardados por um prevalece sobre outro.

O direito administrativo disciplinar tem seu préprio regramento
e especificidades. Nesse sentido, ele pode definir normas de prescrigio

12 FIGUEIREDO, Lcia Valle. Curso de direito administrativo, Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 288.

13 ENTERRIA, Eduardo Garcfa de, FERNANDEZ, Toméz-Ramén. Curso de direito administrativo. Trad.
Arnaldo Setti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 891.



50 Publicag¢oes da Escola da AGU - Pés-Graduagio em Direito Publico, v. 11.

do modo que mais bem repercuta para o seu desiderato sem, com isso,
subverter valores.

Otopico “e”,umbilicalmenteligadoaoitem “d” vistoanteriormente,
reforga o entendimento de que nio se aplica o instituto da prescrigido
retroativa (ou, como aqui se defende, prescrigdo direta diferida), porque
a sangdo penal busca proteger a coletividade e a sangdo administrativa
almeja tutelar os interesses funcionais exclusivos da Administragéo.

O fundamento invocado é decorrente da interpretacio de que a
norma penal cobre valores mais caros para a sociedade e por isso niao
poderia o direito administrativo usar da analogia para aplicar instituto
exclusivo do direito penal, visando com isso a extinguir a punibilidade
administrativa, escorado no critério da prescrigio dita retroativa.

E preciso destacar consideragdes pontuais sobre o argumento.

Primeiro, o direito administrativo disciplinar nio utiliza o
instituto da prescrigio retroativa, pois, como ja reiteradamente aduzido,
nio hé pena abstrata a ser distinguida de san¢do concreta que retroaja
e aplique um prazo prescricional menor do que o inicialmente previsto
em lei. O prazo prescricional ndo muda depois do julgamento. Se uma
pena, na visdo da comissdo, transmuda de adverténcia para suspensio,
por exemplo, entdo desde o cometimento do ilicito se tratava de conduta
punivel com suspensdo e tal reconhecimento tem mera natureza
declarativa.

Segundo, ndo ha, em tese, prevaléncia de um ramo do direito
sobre outro em razido dos valores que protege. Enquanto o direito
especializado atender aos ditames constitucionais, sua for¢a normativa
mantém-se integra.

Terceiro, o direito disciplinar nio visa apenas aos interesse
funcionais exclusivos da Administracdo. Este é apenas o objetivo
imediato. A pretensdo punitiva disciplinar vai além da mera pena
como a pena vai além da mera punigido. H4, como no direito penal,
uma fungdo corretiva e outra preventiva em prol dos administrados
que ¢é, na verdade, a mesma populagdo protegida pelo direito penal.

Ademais, a prescrigdo utilizada imprime a extingdo da
punibilidade pela inércia da Administragdo. Ainda que se reitere
a ndo-preponderdncia de um direito sobre outro, dentro de seu
espectro normativo especifico, o argumento produzido pelos
“irretroativistas” encontra Obice no préprio fundamento. Ora, se a
norma penal resguardaria bens maiores, como poderia incidir nela
a prescri¢do retroativa e extinguir a punibilidade do infrator, e na
seara administrativa que protegeria apenas interesses funcionais néo
poderia incidir tal conceito?
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Veja que o legislador optou por aplicar o prazo prescricional do
direito penal quando o ilicito administrativo também configurar crime
(Art. 141, §2°) parecendo ilégico imaginar que, assim procedendo, quis
aceitar a prescri¢do em penas mais graves que levariam até a privagdo
da liberdade e nega-la naquelas de natureza de disciplinamento
administrativo.

Discorda-se, por tdltimo, da assertiva propugnada no item “t”
de que somente a previsdo expressa em lei do instituto da prescrigido
retroativa poderia autorizar o reconhecimento da prescrigio das
penalidades de adverténcia e suspensio depois de instaurado processo
administrativo disciplinar, dentro do prazo prescricional de cinco anos
para demissdo, cassacdo da aposentadoria ou destitui¢do de cargo ou
fungdo, mas ja transcorrido o interregno prescricional das penalidades
menores.

Data venia, ndo ha necessidade de previsdo legal.

Como tantas vezes dito neste artigo, o que se aplica no direito
administrativo nio é a prescrigio retroativa, mas a prescri¢do direta adiada,
postergada, protelada ou diferida e que é declarada somente por ocasido
da apreciagdo pela comissdo processante ou pela autoridade julgadora.
Nessa condi¢do ndo ha necessidade de incluir nomenclatura nova na lei,
pois ela ja vem impressa em vivas cores no estatuto disciplinar federal.

Feitas estas ponderagdes acerca das questdes formuladas por
quem nega os efeitos da prescrigdo direta diferida, ndo é despiciendo
acrescentar que ndo se pode interromper prazo que ja se esgotou.

Ao invocar o prazo prescricional de cinco anos para instaurar
procedimento para apurar responsabilidades puniveis com adverténcia
ou suspensdo a Administracgdo estaria fazendo tabula rasa do art. 142 e
valendo-se de artificio para justificar a prépria inércia, fazendo ressurgir
das cinzas, qual fénix, prazo extinto.

Por conseguinte, aplicar a prescrigdo direta diferida é a medida que
mais se coaduna com a politica disciplinar a ser perseguida pelo poder
publico eis que incentiva a imediata apuragio de faltas de menor potencial
ofensivo para o servigo publico ao passo que prestigia, por outro lado, a
estabilidade da relacdes juridicas com a Administra¢do Publica quando
a instiga a se afastar da investigacgio, pelo decurso de prazo, para tratar
de outros temas mais caros e urgentes para o administrado, sem que,
com isso, se estimule a impressdo de impunidade.

Do quetoiexposto pode-se extrair, portanto, que oreconhecimento
da prescrigio das penalidades de adverténcia e suspensdo no decorrer de
processo administrativo disciplinar instaurado depois de transcorridos
os prazos prescricionais das referidas sangdes, mas antes de findo o prazo
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prescricional para aplicagdo de demissdo, é legitimo e deve ser sempre
adotado pelo Poder Publico; que o instituto adotado nestes casos ndo é o
modelo abragado no direito penal denominado de prescrigio retroativa;
e que na hipdtese vertente o que incide é a propria prescri¢do direta
declarada tardiamente e que, por isso, aqui se convencionou chamar de
prescrigdo direta diferida.

Deduz-se,igualmente, queoregistronosassentamentos funcionais
de falta prescrita s6 deve ocorrer nos casos de prescri¢do intercorrente,
aquela que se concretiza depois de instaurado, tempestivamente,
o processo administrativo disciplinar, eis que a Administra¢do nio
encontrava ébice para apuragio e foi oferecido o contraditério e a ampla
defesa ao acusado.

4 ANALISE DA NECESSIDADE DE RESPONSABILIZACAO DE QUEM
CONTRIBUIU PARA O ESCOAMENTO DE PRAZO PRESCRICIONAL EM
PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR

O direito de punir do Estado-Administra¢do nio é apenas um
“direito”, mas também, um “dever”. Trata-se de um poder-dever.

Nio subsiste direito discriciondrio a permitir ao agente ptblico
escolher entre instaurar ou ndo um processo administrativo disciplinar
decorrente de fato ilicito posto ao seu conhecimento.

Estando configurado o ilicito com indicios suficientes da
materialidade a apuracio se impde por meio da promogio do devido
processo legal de ordem disciplinar. No caso, porém, de imediato
reconhecimento de improcedéncia das acusagdes, o arquivamento deve
ser promovido.

A contrario sensu, ndo poderia a autoridade arquivar a dentncia
quando revestida de indicios de materialidade e autoria de ilicito.

Contudo, ndo poderia instaurar processo disciplinar despido de
requisitos minimos, pois tal conduta poderia sugerir, no minimo, abuso
de autoridade a ser averiguado mediante manuseio do devido processo
legal.

Para que a autoridade cumpra seu mister, o ordenamento juridico
estabelece um prazo para o exercicio do direito de punir do Estado com
duplo propésito: primeiro, forgar a autoridade a adotar as providéncias
necessarias a apuragio de responsabilidades funcionais; segundo, evitar
que se eternize a ameaga de punicdo ao servidor, possibilitando que haja
estabilidade nas relagdes entre ele e a Administragio e entre esta e o
administrado.
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Tal prazo foi denominado pela Lei n® 8.112/90 de prescrigdo
administrativa.

Como ndo é facultado a autoridade competente optar por
processar ou ndo uma dentncia, ela deve ser responsabilizada quando,
por sua influéncia, o prazo prescricional aplicado a espécie de infragio
transcorrer in albis.

Ha quem cogite que a apuracio de responsabilidade sé deve
acontecer quando preenchido o requisito do art. 169, §2°, da Lei n°
8.112/90, naquelas hipéteses em que a autoridade julgadora deu azo a
caducidade do prazo para apuracio de ilicito funcional também tipificado
como crime. Tal ilagdo néo procede.

Nio obstante a norma legal se refira apenas aquela hipétese de
ilicito funcional igualmente tratado como crime, uma interpretagdo
sistematica do ordenamento juridico certamente conduz ao raciocinio
de que também nas situagdes em que ndo configuram crimes cabe a
apuragio de responsabilidade.

Apurar faltas funcionais é um dever legal e sua inobservancia,
por si s, j4 é suficiente para imputar responsabilidade a quem, por dolo
ou culpa, se escusa de cumprir suas obrigacoes funcionais.

Assim, quanto ao mérito da apuragio, a primeira questio a ser
levantada diz respeito ao préprio contetido da dentncia. Por vezes o
denunciante se projeta como uUltimo paladino dos valores morais da
sociedade e faz revestir sua dendncia de aparente pertinéncia que nido
resiste a uma andlise mais acurada.

Parece ébvio que nesses casos nido se deve abrir processo
administrativo  disciplinar contra autoridade que permitiu a
ultrapassagem do prazo extintivo de punibilidade, pois a dentincia seria
descabida.

Dificil seria constatar se a autoridade ndo processou a missiva por
conhecer da improcedéncia da representagio (e nesse caso deveria ter
ordenado o arquivamento) ou se néo o fez movido por motivos menos
nobres.

Ainda assim, se a dentncia seria incapaz de prosperar, nada
mais hd que se apurar, inclusive a responsabilidade de quem deu causa
a prescri¢do, independentemente do que se passara no foro intimo
da autoridade omissa, pois ha caréncia de justa causa ja que inexiste
a prépria prescrigdo. Se coubesse analogia com o direito penal, nesse
caso, viria a tona, de imediato, a figura do crime impossivel por absoluta
impropriedade do objeto.

Noutro turno, quando a dentncia é desmantelada ab ovo,
o processo ¢ arquivado e ndo se fala em prescrigdo, mas, se subsiste
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suspeita e transcorre o prazo de prescrigdo, surge a questdo que deve
ser dirimida mediante a andlise criteriosa da dentincia.

Se preciso for, abre-se até sindicidncia para averiguar a
pertinéncia da dentncia para, somente depois dela, decidir sobre
a instauragdo de processo administrativo disciplinar contra a
autoridade faltosa, pois dentincia temeraria nfio se sujeita a prescrigio
porque é um nada juridico. Em outras palavras, para que dividas nio
pairem sobre o tema, nido hd prazo prescricional a ser violado por
dentincia totalmente improcedente e, por conseguinte, ndo ha como
se responsabilizar agente que ndo a apura mediante instauragdo de
processo administrativo disciplinar.

A providéncia acima resguardaria a imagem da autoridade tida
por omissa se se constatar a inverossimilhanga da representacio e,
caso contrario, instruiria melhor o processo, de forma a se ponderar
sobre a gravidade da conduta da autoridade ao causar tal dano a
Administragio.

E inequivoco, outrossim, que se a dentincia contiver elementos
caracterizadores de autoria e materialidade da infragdo funcional,
abrem-se as portas do processo disciplinar em face daquele que
permaneceu inerte enquanto a punibilidade do representado original
se extinguia pela ocorréncia da prescri¢do administrativa.

Portanto, em caso de dentincia descabida, ndo hé prescrigdo a
ser violada, nem responsabilizag¢do a ser imputada.

Outros fatores devem ser analisados em conjunto, para se
aquilatar sobre o cabimento de abertura de processo disciplinar em
face de quem deu causa a prescri¢do. Deve-se considerar as condigdes
de trabalho, o tramite do processo, a ocorréncia de fatos relevantes,
o custo/beneficio, a gravidade da representacgdo, o dano ao erdrio,
se o caso é isolado e a dificuldade de se identificar os responsaveis,
tudo isso em constante cotejo com o principio da razoabilidade e a
prevaléncia do interesse publico.

Todos estes fatores podem ser bem aferidos por intermédio
a instauragdo de processo investigatério, mas se eles ja estiverem
evidenciados, nada impede que a autoridade competente os considere
para decidir sobre a abertura de processo administrativo disciplinar.

Desse modo, constatado que as condi¢gdes de trabalho
com auséncia de instrumentos bdsicos operacionais e gerenciais
concorreram para a desorganizagdo involuntdria do setor é coerente
averiguar, em conjunto com outros elementos, se ja ndo é o caso
imediato de arquivamento.
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Alids, sobre a influéncia das condigdes de trabalho na formacgéo
de culpa do servidor, o STF firmou posig¢io no sentido de que as falhas
estruturais do 6rgdo nio podem ser transferidas ao agente publico,
conforme se pode apreender da noticia'* abaixo transcrita:

Ao concluir o julgamento hoje, a maioria dos ministros deferiu o
Mandado de Seguranga (MS 23041) apresentado pela servidora
aposentada ao entender que a proépria comissdo de sindicancia
atribuiu a perda de prazo para recorrer a desorganizagdo estrutural
do Ibama em Florianépolis, que sequer tinha assinatura do Diério
da Justica para acompanhar processos judiciais.

O ministro Gilmar Mendes, que em agosto de 2004 foi o primeiro
a votar pelo deferimento do mandado, reafirmou hoje seu
posicionamento. ‘O exame dos documentos demonstra a sociedade
que as faltas imputadas a impetrante [a procuradora_] ndo restaram
configuradas’ e que as falhas identificadas ‘sdo de natureza
fundamentalmente estrutural [do Ibama7’.

Demonstrou-se bem que as falhas detectadas ndo sdo imputaveis
a impetrante. Na verdade, algumas das alegagdes e das acusagdes
deduzidas contra a prépria impetrante resultam mais de questdes
de ordem estritamente estrutural [do IbamaT], disse Celso de Mello
(noticia relacionada ao MS n°® 23041; Relator: Min. Carlos Velloso;
Publicagio: DJ n® 31 do dia 22/02/2008).

Ora, se para apurar ilicito funcional as condigdes de trabalho
sdo fatores imprescindiveis para formagdo da culpa, assim também o
¢é quando se trata de falta funcional especifica por inércia causadora de
prescrigido administrativa.

O tramite do processo é outro aspecto relevante, pois se durante o
prazo prescricional o procedimento teve transito por indmeros setores
em prazos relativamente curtos, e nio se identifique nesse proceder dolo
ou negligéncia de algum dos agentes envolvidos, entdo outro elemento
se soma para que se aquilate sobre a pertinéncia de apuragio.

O advento de caso fortuito ou forga maior deve ser apreciado
antes de decidir sobre a investigagdo. Ora, quando eventos imprevisiveis
assolam a unidade administrativa e se faz perder documentos

14 STF. Plendrio mantém aposentadoria de servidora do Ibama. Brasilia: 11 de Fevereiro de 2008. Disponivel
em: <http://www.stf.gov.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=82264&caixaBusca=N>.
Acesso em: 9. Set. 2008.
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importantes, dos quais resulte dificil recuperagido ou reconstituicio,
tais condigdes precisam ser sopesadas no momento de tratar sobre
responsabilidade pelo prazo prescricional superado.

A autoridade deve, também, verificar a gravidade darepresentagio
e a partir dela ponderar sobre outras condi¢des como o dano sofrido
pelo erdrio, por exemplo, pois processar autoridade que ndo investigou
o desaparecimento de um grampeador pode causar danos bem mais
relevantes do que o grampeador furtado, pois, além dos recursos que se
oferece para a comissdo, perde-se, inclusive, a forga de trabalho de, no
minimo, dois servidores. Tal providéncia, em vez de demonstrar zelo
com o patrimonio publico, aparenta verdadeira afronta ao principio da
eficiéncia. Ademais, em casos como esse, o resultado da investigagdo
dificilmente imporia pena a autoridade.

5 CONCLUSAO

Esta breve analise do instituto da prescri¢do administrativa ndo
tem o condio de transformar em calmaria a procela gerada sobre o tema,
entretanto nio se exime de enfrentar os pontos mais polémicos sobre a
aplicagdo da prescrigdo retroativa no dmbito do processo administrativo
disciplinar concluindo pela possibilidade de reconhecimento da
prescri¢do das penalidades de adverténcia e de suspensdo quando
ultrapassados os prazos de 180 dias e dois anos, respectivamente, no
curso de procedimento apuratério instaurado antes de findo o prazo
prescricional de cinco anos erigido para aplicagdo da penalidade de
demissao.

A manifestagdo exarada neste instrumento refuta, portanto, a
aplicagdo da prescrigio retroativa no direito sancionador administrativo,
mas admite que os efeitos negados pela corrente “irretroativista” incidem
no processo, nao obstante sob o manto de outro titulo juridico.

Sustentou-se durante todo o trabalho, também, que a analogia
com o direito penal é possivel, mas que o instituto da prescrigido
retroativa penal, como tantas vezes externado, nio consubstanciava
instrumento idoéneo para justificar o reconhecimento da prescrigdo.

Assim, entendeu-se que o instituto aplicado é a prépria
prescrigdo direta, reconhecida em momento posterior a instauragdo de
procedimento investigativo, em decisdo de natureza declarativa, razio
pela qual se prefere a nomenclatura de prescrigdo direta diferida.

Por ter ocorrido a prescri¢do em momento anterior a inauguragio
do processo disciplinador, ndo haveria justa causa para abertura de
apuracio e, desse modo, caso continuasse o procedimento, a decisdo
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prolatada nos autos ndo poderia implicar registro nos assentamentos
funcionais, nio incidindo, na hipétese, o art. 170 da Lei n® 8.112/90.

O art. 170 esté inserido na segdo IT do Regime Juridico Unico
que trata do julgamento e considerando que a prescri¢do pode ser
reconhecida de oficio a qualquer momento, o processo pode ser encerrado
depois de instalada a comissdo processante sem que haja relatério final
e subseqiiente julgamento. Em sendo assim, o dispositivo referido se
aplica exclusivamente, data venia, a0os casos em que ocorreu a prescri¢ao
intercorrente, pois, nessa linha, o processo pode ser instalado ainda
dentro do prazo prescricional com o oferecimento do contraditério e
da ampla defesa.

Quanto a discussdo sobre a exigéncia de responsabilizacdo de
quem concorreu para ultrapassagem do prazo prescricional gerando
a extingdo da punibilidade do acusado, foi aqui esposado que alguns
critérios devem ser previamente analisados, antes de qualquer
providéncia, visando a preservar o interesse ptblico.

Nessa toada, ao se constatar a prescrigdo, é preciso averiguar
em que circunstancias ela se operou, sendo de todo relevante aferir
as condigoes de trabalho, a tramitagdo processual, o acontecimento de
caso fortuito ou for¢a maior, a natureza da infragio prescrita, o dano ao
erdrio e a previsibilidade de éxito da investigagdo.

Instaurar por instaurar o processo disciplinar neste exemplo,
quando alguns destes elementos apontam pela inviabilidade do
processamento, é atentar para a boa pratica administrativa e ferir,
frontalmente, principios basilares da Administragio Publica como o da
eficiéncia, economicidade e continuidade do servigo.

Fulcrado, portanto, nas razdes acima aduzidas pugna-se
pela aplicacdo da prescrigdo direta diferida como medida processual
mais consentdnea com o ordenamento disciplinar vigente, bem
como se sustenta a necessidade de adogdo de critérios para apurar
responsabilidade de agente publico que concorreu para superacdo de
prazo prescricional de natureza disciplinar como comportamento
administrativo compativel com a missdo corretiva do estado.
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RESUMO: O artigo analisa a possibilidade de implementagdo de
contramedidas em propriedade intelectual como consequéncia da
utilizagdo do sistema de solug¢do de controvérsias da Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC). Para tanto, a autora buscou apresentar o
atual regime de solucdo de controvérsias da OMC, a op¢do da retaliagdo
cruzada, bem como procedeu a avaliagio do papel que a Advocacia Geral
da Unido (AGU) pode desempenhar no auxilio a execugdo interna de
tais medidas, tanto do ponto de vista juridico quanto prético. Foram
apresentados requisitos, conceitos e implicagdes de tal aplicagdo bem
como as dificuldades e obstdculos juridicos a serem vencidos, tendo em
vista o essencial papel da AGU neste processo. O sistema de aplicagio da
chamada “retaliagio cruzada” é complexo e demanda um embasamento
juridico sélido para que as ag¢des cheguem a resultados efetivos e,
diante destes efeitos suportem a credibilidade do sistema de solugdo de
controvérsias e demonstrem a utilidade de sua aplicagio para os paises
em desenvolvimento.

PALAVRAS-CHAVE: solugdo de controvérsias; Organizagdo
Mundial do Comércio; retaliagio cruzada; contramedidas; propriedade
intelectual.

ABSTRACT: This article analyzes the possibility of implementing
countermeasures in the intellectual property field as a consequence
of the Dispute Settlement Regime of the World Trade Organization
(WTO). To achieve this objective, the author has presented the
Dispute Settlement system, the possibility for using “cross retaliation”
measures and, also, had analyzed the role that the Brazilian Public
Advocacy (AGU) can develop in order to help the implementation of
those measures, from a legal and practical perspective. There were
presented requirements, concepts and implications of this option, and
also difficulties and obstacles that must be overlapped, taking into
consideration the essential role of AGU. The utilization of the so-
called regime of “cross-retaliation” measures is complex and demands
a strong juridical basis in order to reach effective results and with this
effects be able to support the credibility of the hole Dispute Settlement
Regime and demonstrates the utility of its application by developing
countries.

KEYWORDS: dispute settlement; World Trade Organization; cross-
retaliation; countermeasures; intellectual property.
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INTRODUGAO

Este artigo tem por objetivo discutir as implicacdes das
contramedidas autorizadas no ambito da Organiza¢do Mundial do
Comércio (OMC) no campo da propriedade intelctual, em face da
legislagdo interna, bem como o papel que a AGU pode desempenhar na
possivel implementagio de tais medidas.

De forma a analisar o tema, buscou-se, em um primeiro
momento, apresentar o arcabouco normativo da Organiza¢do Mundial
do Comércio, do Acordo sobre Direitos de Propriedade Intelectual
Relacionados ao Comércio (TRIPS)' e do Entendimento Relativo
as Normas e Procedimentos sobre Solugdo de Controvérsias (ESC).
Foram descritas a estrutura e o funcionamento de tais acordos e foi feita
uma breve andlise do sistema de “retaliagdo cruzada” e a possibilidade
normativa de sua aplicagdo no campo da propriedade intelectual. Foram
analisadas, também, as interfaces entre os direitos de propriedade
intelectual e os preceitos constitucionais, de forma a demonstrar as
potenciais vantagens e dificuldades relacionadas a hipétese de aplicagido
do mecanismo de retaliagdo cruzada em propriedade intelectual. Por
fim, se procurou situar o papel da Advocacia Publica no apoio ao
Poder Executivo para a implementagdo de contramedidas nesta érea,
considerando sua atuacéo e linhas de trabalho.

A aplicagdo do mecanismo de retaliagio em setores e Acordos
diversos daqueles relativos ao comércio de bens pode ser uma saida
para a efetiva aplica¢do do Sistema de Solugdo de Controvérsias no
que se refere aos paises em desenvolvimento, uma vez que a retaliacio
neste campo pode trazer aos nacionais daqueles paises prejuizos muitas
vezes maiores do que o montante a ser autorizado para a retaliagio.
Um dos campos que pode vir a ser bastante efetivo para esta finalidade
¢é o Acordo TRIPS, onde se permite a aplica¢do de contramedidas em
matéria de direitos de propriedade intelectual.

Os direitos de propriedade intelectual (DPI), por sua vez, possuem
natureza complexa e peculiaridades que suscitam questionamentos a
respeito da factibilidade da adogdo de retaliagdes mediante suspensio
de concessdes ou outras obrigacdes do Acordo TRIPS. Eventuais
contramedidas em propriedade intelectual serdo intrinsecamente
diferentes de retaliagdes no ambito do comércio de bens, previstas e
adotadas desde o Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio - GATT -

1 Neste artigo, utiliza-se a sigla TRIPS relativa ao nome do Acordo em inglés “Trade Related Intelectual

Property Rights”, como ficou conhecida no Brasil.
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e preservadas na OMC, usualmente implementadas sob a forma de
imposi¢do de direitos aduaneiros adicionais, estabelecimento de quotas
ou simples proibi¢do do comércio de determinados produtos.

1 PANORAMA GERAL DA ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO

A OMC, organizacdo surgida em 1995, decorrente de oito
rodadas de negociag¢do ocorridas no ambito do GATT (Acordo
Geral de Tarifas e Comércio, sigla em inglés)®, tem por objetivo a
condugio e manutencio das boas regras do comércio internacional,
o que inclui seu papel na solugdo de controvérsias de natureza
comercial, surgidas entre seus Membros. Para tanto, cuida da
execuc¢do de mais de vinte Acordos comerciais diferentes.’

As negociagdes para a criagdo da OMC foram um importante
marco nas relagdes internacionais e no regime multilateral
de comércio. Seu diferencial estda centrado no processo que o
aprovou, pois contou com participagio significativa dos paises em
desenvolvimento (PEDs). Igualmente importante foi a criacdo de
um “sistema de solucgido de controvérsias”, de cardter vinculante e
possuidor de regras juridicas claras e precisas.

Essas negociagdes, ocorridas no ambito da Rodada Uruguai,
abarcavam praticamente todas as questdes de politica comercial
pendentes a época, inclusive com a possibilidade de revisio de todos
os artigos do GATT. Com tamanha amplitude de negociagdo, foram
trabalhados temas nas mais diversas dreas do comércio, destacando-se
o Acordo sobre os Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados
ao Comércio (Acordo TRIPS) e o Entendimento Relativo as Normas
e Procedimentos sobre Solugdo de Controvérsias (ESC).

Trata-se, respectivamente, do Anexo 1C e do Anexo 2 da Ata
Final que Incorpora os Resultados das Negocia¢cdes Comerciais
Multilaterais, adotada em 15 de abril 1994, em Marraqueche,
aprovada pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo
n° 30, de 15 de dezembro de 1994* e incorporada ao ordenamento

2 Paraum histérico compreensivo das oito rodadas de negociagido do GATT e comparagio entre o GATT e
OMC ver Barral (2001), Caldas (1997), Caldas (1998), Costa (1996) Croome (1998), Lafer (1998), Lancini
(2004) e Thorstensen (1999)

3 Parainformagoes adicionais vide Thorstensen (1999) e Barral (2001) além do enderego da Organizagio na
internet: www.wto.org

4 BRASIL. Decreto Legislativo n® 80, de 15 de dezembro de 1994. Aprova a Ata Final da Rodada Uruguai

de Negociagdes Comerciais Multilaterais do GAT'T, as listas de concessdes do Brasil na drea tarifaria
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juridico nacional pelo Decreto no 1.855, de 30 de dezembro de
1994.°

2 O ACORDO SOBRE DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL
RELACIONADOS AO COMERCIO — ACORDO TRIPS

O Acordo TRIPS significou a introdugio do tépico de propriedade
intelectual no sistema multilateral de comércio. Sua aplicagio esta
centrada em quatro pilares bdsicos: (i) no reconhecimento de que
os direitos de propriedade intelectual sdo de natureza privada e (ii)
no estabelecimento de padrdes minimos de proteg¢do a propriedade
intelectual, acompanhado de (iii) medidas para sua implementacdo
nacional e (iv) da possibilidade de aplicagdo do sistema de solugdo de
controvérsias da OMC. Estd estruturado em sete partes do Acordo,
detalhadas a seguir.

A Parte [ trata das regras e principios gerais, onde se destacam
o Principio do Tratamento Nacional® e da Clausula da Nagdo mais
Favorecida’.

A Parte Il estabelece os padroes relativos a existéncia, abrangéncia
e exercicio de direitos, conforme as diferentes categorias da propriedade
intelectual. Nesta parte, estdo previstas algumas das flexibilidades em
relagio ao cumprimento do Acordo, como as licengas compulsorias e a
obrigacdo de os Membros protegerem as informagoes nio divulgadas
contra a concorréncia desleal.

A Parte III trata da aplicagio (enforcement) dos direitos
de propriedade intelectual - DPI, prescrevevendo remédios e
procedimentos, administrativos e judiciais, no sentido de assegurar
que os titulares tenham a disposi¢do medidas para impedir ou coibir
as violagdes de seus direitos. O Acordo TRIPS reconhece, porém, nio

(Lista III) e no setor de servigos e o texto do Acordo Plurilateral sobre Carne Bovina. Diario Oficial da

Unido n°® 239, de 19 de dezembro de 1994, se¢io 1, pdgina 19889.

SN

BRASIL. Decreto no 1.855, de 30 de dezembro de 1994. Promulga a Ata Final que Incorpora os
Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais Multilaterais do GATT. Diario Oficial da
Unido n°® 248-A, de 31 de dezembro de 1994, se¢io 1, pdgina 21394
6 O Principio do Tratamento Nacional consta do Artigo III do GATT e diz respeito a necessidade de o
Membro nio tratar de forma discriminatéria nacionais e estrangeiros, conferindo direitos iguais aos dois.
7 A Cldusula da Nagao Mais Favorecida ou Principio da Nagédo Mais Favorecida estd no Artigo [ do GATT
e estabelece que ndo pode haver discriminagio entre os Membros. Ou seja, toda vantagem, privilégio ou
imunidade concedida a um dos Membros deve ser, em geral, imediata e incondicionalmente concedida aos
outros Membros. Apenas algumas excegdes sdo permitidas, como no caso de Acordos de Livre Comércio

entre alguns Membros.
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existir qualquer obrigacdo de criagdo de sistema juridico préprio para
a aplicacdo de normas de protegdo da propriedade intelectual distinto
do ja existente, sendo permitido ao Estado Membro utilizar-se de seu
arcabougo normativo vigente, por exemplo, em matéria civel, penal ou
de defesa da concorréncia, para a protec¢do ou ressarcimento decorrentes
dos direitos de propriedade intelectual conferidos aos titulares.

A Parte [V estabelece o principio da razoabilidade de formalidades,
procedimentos e prazos relacionados a aquisi¢do e manutenagio dos DPI,
determinando, ainda, a disponibilidade de recurso judicial de decisdes
administrativas. A Parte V determina que o ESC ¢é aplicavel ao Acordo
TRIPS e a Parte VI contém as disposi¢des transitorias, como os prazos
diferenciados de transi¢do conforme o nivel de desenvolvimento dos paises
signatdrios e as clausulas sobre cooperagdo técnica. Por fim, a Parte VII
traz o estabelecimento do Conselho para TRIPS, no ambito da OMC,
responsavel por monitorar a implementacio do Acordo e dar oportunidade
aos Membros de estabelecerem consultas relativas ao Acordo.

Os DPI sdo bastante complexos e envolvem uma grande gama
de categorias de atividades e setores que podem ser objeto de avaliagdo
quando da consideragdo de eventuais sangdes neste campo. Sua aplicagio
pode se dar, por exemplo, em dreas diversas desde a questdo patentdria
ligada a medicamentos, sementes transgéncias, produtos alimenticios,
até a protegdo dos direitos autorais em relagido a CDs e DVDs ou livros,
aplicdveis também a protegio de indicagdes geogréficas ou aos modelos
de utilidade que protegem embalagens ou ainda ao monopélio sobre
produtos eletrénicos ou programas de computador, além de outras
possibilidades.

Do ponto de vista juridico, igualmente, a diversidade de
procedimentos, requisitos e formas de aquisi¢do e manutencio destes
direitos permite que, na hipétese de opgdo por suspender sua concessao
ou outras obrigagdes do Acordo, sejam selecionados os setores
mais apropriados para tornar efetivas as retaliagdes, conforme as
circunstancias do caso concreto e o interesse ptblico envolvido.

Ademais, é importante ressaltar que da andalise do preconizado
no Acordo TRIPS depreende-se que os DPI sdo direitos subjetivos de
natureza exclusiva, de cardter monopolistico, ainda que tempordario,
e que sdo sujeitos a limitagdes sobre certas condigdes. Entretanto, é
importante considerar que estes direitos tém natureza territorial e sdo
constituidos sob a jurisdigdo de cada um dos Membros. Portanto, estdo
sujeitos ao arcabouco legal nacional vigente.

A implementagdo do Acordo TRIPS é alvo de divergéncia acerca
de seus efeitos sécio-econdmicos, em especial considerando a realidade
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dos paises em desenvolvimento. Acreditava-se anteriormente que,
quanto mais rigorosa® alei de propriedade intelectual, maiores seriam os
investimentos em inovagdo. Segundo essa corrente, uma vez protegidos
os DPI, universidades e setor privado perceberiam os beneficios de
investir em inovacdo pelo recebimento de royalties e o nimero de
patentes registradas aumentaria progressivamente. Entretanto, esta
relacio de causa e efeito ndo ocorreu no Brasil.

A Lei 9.279 foi editada em 1996, com o intuito de reestruturar a
legislagdo em propriedade intelectual no Brasil. Entre outros aspectos,
a Lei 9.279/96 incorporou as cldusulas contidas no Acordo TRIPS e
ainda adicionou o que se convencionou chamar de cldusulas TRIPS plus.
Este conceito define cldusulas mais rigorosas que aquelas contempladas
no Acordo em tela. Com a nova legislagdo, o Brasil passou a ter um
sistema de prote¢do de DPI muito mais rigoroso, criando possibilidades
anteriormentes ndo previstas, como a concessdo de patentes para
produtos e processos farmacéuticos. No entanto, ao contrario da
corrente dominante que levou a criagdo da Lei, ndo houve o aumento
esperado nas questdes de inovagio e nimero de patentes’.

Diante das dificuldades enfrentadas por paises como o Brasil
na condugdo de politicas publicas face a protegdo dos DPI, algumas
térmulas alternativas para a garantia de direitos de protegdo e estimulos
as inovagodes vém sendo largamente discutidas nos foros internacionais,
em vista da preocupagdo atual com os aspectos ligados aos direitos
humanos e ao desenvolvimento nacional®. A Organiza¢do Mundial
da Propriedade Intelectual (OMPI), 6rgido do Sistema das Nagoes
Unidas que discute e harmoniza temas relacionados a area, criou em
sua estrutura um Comité para elaboragdo de propostas concretas a
serem observadas por todos os outros setores da Organizagdo. Esse
Comité é fruto de uma discussdo originada na chamada “Agenda para

8 Uma legislagdo é considerada como tendo maior rigor quanto maior for o grau de protegdo que confere
aos direitos dos titulares dos DPI (prazo estendido em relagio ao exigido por TRIPS, por exemplo) bem
como quanto mais ampla for a gama de direitos que se propde a proteger (protegdo de dreas néo exigiveis
por TRIPS, como partes de seres vivos).

9  Esta questdo pode ser constatada ao se observar a estatistica produzida pelo INPI que consolida o
nimero de depésitos de pedidos de patentes no periodo de 1997 (apés a entrada em vigor da Lei no.
9279/96) a 2006. Em 1997, o ntimero total de pedidos depositados era de 19.44:3 e em 2006; 10 anos ap6s
a vigéncia da Lei, este nimero era de 10.750. No decorrer da série histérica percebe-se que o ntimero
se manteve praticamente estdvel sem o aumento esperado nos pedidos de patentes, havendo, em alguns
casos, diminuigdo. As estatisticas podem ser verificadas na pdgina de internet do INPI — http://www.inpi.
gov.br/menu-esquerdo/instituto/resolveUid/91645bdbb775b3aafc453ec07b105bsa

10 A discussdo dessas alternativas ¢ muito importante para o tema de propriedade intelectual, mas ndo estdo
no escopo deste artigo. Para informagdes mais detalhadas, ver (JUCA SILVA.e VALLINT, 2004
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o Desenvolvimento”, movimento que tinha por objetivo inserir nas
agendas cotidianas da OMPI esta dimensdo (desenvolvimento), em
respeito as necessidades dos paises em desenvolvimento.'!

A Organizacio Mundial da Satde, preocupada com os efeitos
da propriedade intelectual sobre o acesso a medicamentos e seus
reflexos nas politicas de satde aprovou, na 61°. Assembléia Mundial
da Satde, a Resolugdo WHA 61.21" “Estratégia Global sobre inovagao,
propriedade intelectual e satide piiblica” onde mecanismos alternativos sdo
apresentados para discussdo como meios de prote¢do dos investimentos
em detrimento de direitos monopolisticos que podem aumentar a
desigualdade social e dificultar a consecugdo de politicas publicas.'

3 O ENTENDIMENTO SOBRE SOLUGAO DE CONTROVERSIAS E O
MECANISMO DE RETALIACAO CRUZADA

O estabelecimento do “Entendimento sobre Solucdo de
Controvérsias” no ambito da OMC, conhecido como ESC, teve um
significado bastante importante na forma de condugdo da politica
comercial dos paises no plano internacional. JACKSON (2008)
caracteriza a evolugdo dos procedimentos de solugdo de controvérsias
de um sistema orientado pela for¢a (power-oriented) para uma diplomacia

11 Para maiores informagdes, vide BRANDELLI, Otavio. Agenda para o Desenvolvimento em Matéria de
Propriedade Intelectual. In: Anais do XVI Seminario Nacional da Propriedade Intelectual, Brasilia, 28 a
30/8/06. Rio de Janeiro: Associagdo Brasileira da Propriedade Intelectual, 2006, p. 76-77.

12 O documento pode ser acessado na integra através do endereco eletroénico http://www.who.int/gb/
ebwha/pdf_files/A61/A61_R21-en.pdf

13 Acerca do risco derivado da “mercantilizagdo” de alguns setores sociais, o Professor Marcus Faro, em seu
artigo “Direitos Sociais, Econémicos e Culturais: uma abordagem pés-neo-cldssica” (2005), na discussio
sobre “reserva de indisponibilidade, estrutura social e dindmica econémica”, assumiu que a propriedade
intelectual aplicada a dreas sociais, como a de satide, pode ser um exemplo para preocupag¢do no que se

refere a mercantilizagdo, o que prejudicaria a justica social, in verbis:

“Tome-se o caso da politica de satide, hoje sujeita a crescente mercantiliza¢do na forma dos planos de
saide e das patentes de remédios. Sobre as patentes incide a politica de propriedade intelectual, hoje
amplamente relevante do ponto de vista das politicas bilaterais e multilaterais de comércio. No primeiro
caso (politicas bilaterais), destaca-se o papel de “estratégias coercitivas” de alguns pafses, notadamente
dos Estados Unidos, sob a influéncia de poderosos grupos de interesse, tais como a harmaceuticals
Manufacturing Association. No caso das politicas multilaterais, ganha relevincia o conjunto de regras
chamado TRIPs (Trade-Related Intellectual Property Rights) aprovado como legislagdo da Organizagio
Mundial do Comércio (OMC). No 4mbito de tais politicas, o desenvolvimento de jurisprudéncia, em
consondncia com principios de proteg¢io aos direitos humanos, e corretiva de excessos da “modelagem
econdmica” de interesses, poderia contrapor-se aos consensos tecnocraticos tipicamente formados sem

preocupagdo com ideais de justica.” disponivel em https://www.presidencia.gov.br/ccivil 03/revista/

revistajuridica/artigos/Marcus_rev74.htm
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comercial orientada pelas regras (rule-oriented). Este novo paradigma
¢ uma forma de solugdo de conflitos pela negociagdo com referéncia
a regras ou normas sobre as quais as partes envolvidas acordaram
previamente e nio com relagdo ao poder relativo das partes envolvidas,
como ocorria anteriormente.

Nesse sentido, a OMC adquiriu a capacidade suz generis de impor
sangoes em decorréncia do descumprimento de suas normas. Essa
caracteristica causou dois fendmenos marcantes: (i) a demanda pelo
Orgio de Solugio de Controvérsias (OSC) tornou-se maior do que
o recurso a outros tribunais internacionais; e (ii) o cumprimento das
determinagdes do OSC ¢ significativo (BARRAL, 2002). Considera-
se que o ESC reforgou e aperfeicoou os mecanismos de solugido de
controvérsias do GATT, ao estabelecer um sistema integrado na OMC,
que cobre diferentes acordos mencionados em seu apéndice. Além
disso, o aperfeicoamento institucional se deu também pela adogdo de
automatismo no processo e da nogdo de “consenso negativo”'*.

O Entendimento sobre Solugdo de Controvérsias — principais
carcateristicas

Do ponto de vista institucional, o artigo 2 do ESC estabeleceu o
Orgio de Solugio de Controvérsias (OSC), em carater permanente, para
aplicar as normas, procedimentos e disposi¢oes em matéria de consultas
e solugdo de controvérsias referentes aos acordos abrangidos, salvo
disposi¢do em contrario de um desses acordos. O OSC tem competéncia
paraestabelecer painéis (Grupos Especiais), acatar relatérios dos Grupos
Especiais e do Orgido de Apelagdo (OA), supervisionar a aplicagdo das
decisoes e recomendagdes e autorizar a suspensdo de concessdes e de
outras obrigagdes determinadas pelos acordos abrangidos.

Entre os principais objetivos do ESC estdo a seguranga juridica
e previsibilidade do sistema multilateral de comércio, preservando
direitos e obriga¢des dos acordos cobertos pelo ESC e muitas vezes
fornecendo esclarecimentos quanto a estes direitos e obrigagdes
mediante interpretacdo dos Acordos da OMC'; e a garantia de solugdo
positiva para as controvérsias. A solugdo mutuamente aceitavel para as
partes em controvérsia é privilegiada, desde que em conformidade com

14 Os conceitos de “automatismo” e “consenso negativo” serdo mais bem desenvolvidos no préximo capitulo
quando da explicagdo sobre a estrutura e funcionamento do ESC

15 O esclarecimento dos direitos e obrigagoes ¢ feito segundo as normas usuais do Direto Internacional
Piiblico. Embora nio haja mengio explicita, o Orgio de Apelagio (OA) resolveu que os artigos 31 a 33 da
Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados sdo particularmente tteis (OMC, 2004). Estes artigos
sdo frenquentemente usados pelas partes em suas defesas, bem cono nas conclusdes dos painéis (que sio

como sentengas).
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as disciplinas cobertas pelo acordo. Na impossibilidade de uma solugdo
mutuamente acordada, o objetivo primordial do mecanismo de solugéo
de controvérsias da OMC serd o de conseguir a supressdo das medidas
incompativeis com as disposi¢oes de qualquer dos acordos abrangidos.

MAFRA (2008) afirma que este sistema, apesar de haver sido
concebido como um foro para expressido de desentendimentos, nio
foi planejado para ser uma instancia de conflitos. O objetivo expresso
no artigo 11 do ESC, ao contrério, é de apresentar caminhos para o
estabelecimento de uma solu¢do em que ambas as partes possam ter
beneficios, por acordo mutuo.

O artigo 4 trata dos procedimentos de consulta prévia,
reafirmando a determinagio das partes de fortalecé-lo. Contrariamente
ao que ocorriano GATT, na OMC a ndo aceitagdo do pedido de consultas
nio bloqueia os procedimentos, podendo a parte reclamante, na forma
e prazos definidos no artigo 4.3, proceder diretamente a solicitacdo de
estabelecimento de painel.

Em contrapartida aos beneficios derivados deste sistema, os
Membros tém obriga¢des especificas que podem ser consideradas
como contrapeso aos direitos, sendo elas: (1) a obrigagdo de jurisdigdo
exclusiva, ou seja, renunciar a recorrer a outros foros, uma vez solicitado
o estabelecimento de um painel junto ao OSC, e também (ii) rentincia a
aplicagdo de sangdes unilaterais sem autoriza¢do do mesmo OSC."

Com relagio a estrutura e funcionamento do sistema de solugéo
de controvérsias, destacam-se os Grupos Especiais, que constituem a
primeira instancia do OSC. Sio formados por especialistas previamente
cadastrados juntoa OMC, que prestam servico de maneiraindependente,
sem vinculo a um governo ou organizagio. Estes Grupos Especiais, que
nio possuem formagio fixa, tém a fungio de examinar todos os apectos
factuais e juridicos do caso que lhes é apresentado e constituem um
6rgdo de primeira instancia.'” As conclusdes do Grupo Especial podem
ser contestadas no C)rgﬁo de Apelagio - OA, de fungdo eminentemente
juridica e de formagdo fixa'®.

Esta estrutura visa garantir a andlise devida do contencioso
comercial e permite a apresentagdo dos argumentos de todas as partes
envolvidas. O cuidado com o processo justifica-se, pois hd a possibilidade

16 Artigo 23 do ESC (OMC, 2004 362)
17 Ibidem, p.26

18 O OA foi a primeira instincia recursal criada em um 6rgao multilateral e foi criada com o instuito de dar

maior coeréncia e previsibilidade juridica as decisdes do OSC (LAFER, 1998)
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de autorizar agdes que possam acarretar em prejuizo comercial para os
Membros, conforme explicitado a seguir.

3.2 O MECANISMO DE RETALIACAO CRUZADA E A POSSIBILIDADE
DE SUA UTILIZAGAO NO CAMPO DA PROPRIEDADE INTELECTUAL

O artigo 22 do ESC trata da compensagdo e da suspensdo de
concessoes ou de outras obriga¢des (também chamadas “retalia¢des”).
Estas suspensdes sdo disponiveis em cardter temporario, caso as
recomendagdes ou decisdes do OSC nio sejam implementadas pela
parte reclamada, dentro de um prazo considerado como suficiente
ou razodvel. A retaliagio é o instrumento utilizado para coagir o
reclamado a implementar a decisdo do OSC. E uma sangiio comercial.
Também tem natureza compensatéria, jd que serve para compensar os
prejuizos em tese sofridos pelo reclamante em virtude de violagdo ao
acordo da OMC praticada pelo reclamado, mas sempre no intuito de
levé-lo a suspensio da medida violadora. A retaliagio, no entanto, ndo é
automadtica, devendo o Estado Membro reclamante levar a proposta de
retaliacdo ao OSC para que este 6rgio a autorize.

O ESC estabelece a hipdtese de que o pafs reclamante em um
procedimento de solugdo de controvérsias possa adotar medidas contra
o pafs reclamado que nio implementar as determinagdes do Orgio
de Solugdo de Controvérsias (OSC) em casos de descumprimento de
obrigagdes internacionais contraidas naquele foro. Em determinadas
circunstancias, o ESC admite que essas retaliagdes' sejam adotadas em
setores ou acordos diferentes daqueles em que ocorreu a violagdo ou
descumprimento de obrigagoes.

A possibilidade de suspender concessdes e obrigagdes em setores
ou acordos diferentes daquele em que foram constatados a violagio
ou descumprimento, comumente denominada de “retaliagio cruzada”,
oferece maior nimero de instrumentos para levar o pafs reclamado ao
cumprimento das determinagdes do Orgéo de Solugdo de Controvérsias
da OMC, reequilibrando, assim, em tese, o respeito ao conjunto de
direitos e obriga¢des assumidas pelas partes como membros da OMC.

19 O termo “retalia¢do” ndo consta dos acordos da OMC, mas ¢é de uso corrente na OMC e entre especialistas.
No ESC, a linguagem utilizada ¢ “suspensdo de concessdes ou outras obrigagdes,” e no Acordo sobre
Subsidios e Medidas Compensatérias (ASMC) empregou-o termo “contramedida.” Nesta tese serdo
usadas a trés expressoes indistintamente para fazer referéncia as medidas do pafs reclamante contra o
pafs reclamado, autorizadas pelo OSC em caso de ndo implementagio de suas determinagdes pelo pafs

reclamado.
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E importante salientar que, na maioria dos casos, a assimetria
entre as economias de paises em desenvolvimento e paises desenvolvidos
torna, para os primeiros, impraticdveis ou ineficazes contramedidas
incidentes apenas no mesmo setor do mesmo acordo tido por violado.
Muitas vezes, a retaliagdo pode até acabar prejudicando o reclamante
que deixara de aplicar a sangdo, causando o enfraquecimento da eficicia
das decisdes do OSC. Para evitar tais situagdes, o ESC permite que a
retaliacdo incida sobre outro setor do mesmo acordo, ou, até mesmo
sobre outro acordo.

Daf advém a possibilidade de adogdo de contramedidas no dmbito
do Acordo TRIPS da OMC, o que pode ser do interesse do Brasil, em
particular com relagdo a pafses desenvolvidos que atribuem alto valor
politico e econdmico a propriedade intelectual.

A disciplina quanto aos principios e procedimentos que serdo
considerados nesses casos constam do artigo 22.3 do ESC. Da analise
das alineas existentes neste citado dispositivo legal teéricos como
BREUSS (2001) desenvolveram uma classificagdo terminolégica de
trés diferentes tipos de suspensido, concessdes ou outras obrigacoes.
Esta classificagdo engloba as categorias de:

* Retaliagdo Paralela - é a regra geral, a contramedida aplicada

ao mesmo setor do Acordo que foi descumprido e que causou
prejuizo ao Membro. Essa é a hip6tese prevista na alinea “a”
do artigo 22.3 do ESC*.
*  Retaliagio Cruzada Setorial — trata-se da contramedida
aplicada em setores distintos, porém abrangidos sob o mesmo
Acordo que foil descumprido e que em tese causou prejuizo ao
Membro reclamante. Essa hip6tese estd prevista na alinea
“b” do artigo 22.3 do ESC.*!

* Retaliacio Cruzada ou Retaliagio Cruzada entre Acordos —
é a contramedida aplicada em Acordo diferente daquele
descumprido, prevista na alinea “c” do artigo 22.3 do ESC.*

20 Art. 22.3 a) o principio geral é o de que a parte reclamante deverd procurar primeiramente suspender

concessdes ou outras obrigagdes relativas ao(s) mesmo(s) setor(es) em que o grupo especial ou érgio de
Apelagio haja constatado uma infragio ou outra anulagio ou prejuizo;”

21 Art.22.3 “b) se a parte considera impraticavel ou ineficaz a suspensao de concessdes ou outras obrigagoes
relativas ao(s) mesmo(s) setor(es), podera procurar suspender concessdes ou outras obrigagdes em outros
setores abarcados pelo mesmo acordo abrangido;”

22  Art. 22.3 ¢) se a parte considera que é impraticavel ou ineficaz suspender concessdes ou outras
obrigagdes relativas a outros setores abarcados pelo mesmo acordo abrangido, e que as circunstancias sio
suficientemente graves, poderd procurar suspender concessdes ou outras obrigagdes abarcadas por outro

acordo abrangido;”
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O artigo 22.3 do ESC define, ainda, nas alineas “t” e “g”, o que
se considera como “setor” e como “Acordo” para fins de aplicagio das
contramedidas. Os setores sdo dividos em bens, servigos e propriedade
intelectual e correspondem aos Acordos (i) GATT, (ii) Acordo Geral
sobre Comércio de Servigos e (iii) Acordo TRIPS, respectivamente.

O ESC estabelece, portanto, a hipétese de que o Orgio de
Solugdo de Controvérsia - OSC autorize, em caso de descumprimento
das determinagdes do Grupo Especial ou do Orgio de Apelagio - OA,
que o Membro reclamante em uma controvérsia suspenda concessoes
ou outras obrigagdes, com relagdio ao Membro reclamado que ndo
cumprir as determinagdes referidas. Se a parte reclamante considerar
impraticdvel ou ineficaz suspender concessdes ou outras obrigacoes
em setores abarcados pelo mesmo acordo objeto da violagio, e se as
circunstancias forem suficientemente graves, poderd procurar suspender
concessoes ou outras obriga¢des de outro acordo da OMC, tal como o
Acordo TRIPS.

A percepgdo de que a aplicagdo de contramedidas de um pafs
em desenvolvimento dirigidas a um pafs desenvolvido no campo do
comércio de bens teria pouca eficicia foi estudada por alguns autores
como BREUSS (2001), WHALLEY (1985) e KENNAN e RIEZMAN
(1998), que comprovaram essa tese mediante calculos de modelo
econométrico e simulagdes empiricas relacionadas a elevagio de tarifas.
BREUS (2001), por exemplo, constata que o aumento das tarifas resulta
em elevagido dos pregos domésticos, com reflexos diretos no precgo
oferecido ao consumidor e onerando os produtores nacionais. Este
autor, conclui, portanto, que o sistema da OMC favorece as economias
maiores e mais ricas e distorce a alocacio de recursos econdmicos.

Para permitir, portanto, a utilizagdo de contramedidas sem
sofrer prejuizos decorrentes de sua aplicagdo, a retaliagdo “cruzada”
se apresenta como uma alternativa importante. Assim, a aplicagdo de
contramedidas no campo da propriedade intelectual pode tornar-se
um meio eficaz de superagio das limitagdes que se apresentam para as
medidas no campo do comércio de bens.

Nio se pretende com isto dizer que a retaliagio cruzada incidindo
sobre os DPIs seja sempre uma alternativa viavel. Pode haver situagoes
nas quais este recurso se apresente prejudicial a detentores de direitos
desta natureza em ambito nacional. Este seria o caso, por exemplo, dos
licenciados de uma marca cujo detentor teve seus direitos suspensos
por autorizacdo da OMC. Nessa hipdtese, o nacional do Membro que
aplica a decisdo sofrerd diretamente os efeitos da contramedida em
seu negdécio. Entretanto, hd alternativas neste campo que ensejam a



72  Publicagdes da Escola da AGU - Pés-Graduagio em Direito Publico - UnB v. I1.

realizagdo de estudos setoriais para que se possa atingir diretamente o
Membro contra o qual se tem autorizagdo de retaliar. Uma alternativa
poderia ser o licenciamento de patentes (o que nio significa exatamente
o licenciamento compulsério previsto na Lei 9279/96).%

Em 2005, o Brasil reservou direitos de aplicar retaliagoes em
matéria de propriedade intelectual contra os EUA, na controvérsia
relativa aos subsidios norte-americanos a produgdo e exportagio de
algoddo, da qual saiu vencedor. A justificativa utilizada foi no mesmo
sentidodoestudode BREUSS (2001), de que aaplicagdode contramedidas
no comércio de bens nio seria efetiva e, ao contrario, traria prejuizos a
economia nacional. O Brasil teve o seu direito confirmado pelo Orgio
de Apelacio e estd a espera de que os EUA implementem efetivamente
as determinagdes do OSC. Do ponto de vista procedimental, a fase
agora ¢ a de defini¢do dos valores a serem designados como prejuizos
decorrentes do descumprimento pelos EUA e que serdo a base das
contramedidas que serdo propostas oportunamente pelo Brasil, apos
avalia¢do de vérios setores do Governo.

Sobre a matéria genericamente tomada, ha antecedente no qual o
Equador foi autorizado pelo OSC, em 2000, a aplicar retalia¢do cruzada
em propriedade intelectual contra a Unido Européia®*!, na controvérsia
sobre o regime comunitario de importagdo e comercializagio de bananas,
conhecida como “EU — bananas”. Nio obstante, as contramedidas nunca
foram efetivadas pelo Equador.

Outra referéncia pode também vir a ser atil. Em 2007, Antigua e
Barbuda solicitaram autorizagdo para retaliar os EUA em propriedade
intelectual, no contexto de controvérsia na qual foram condenadas
certas praticas norte-americanas relativas a prestacdo de servigos
transfronteirigos de jogos de azar. A reunido do OSC que tratard da
solicitacdo de Antigua e Barbuda ainda néo se realizou. Assim, a efetiva
aplicagdo de retaliagcdes cruzadas em propriedade intelectual é ainda
inédita na OMC.

23 O licenciamento autorizado por for¢a de medida de retaliagdo difere do licenciamento compulsério,
medida existente no Acordo TRIPS e prevista na legislagdo nacional — LPI — especificamente pelo
fato de ndo necessitar cumprir com todos os requisitos existentes na legislagdo nacional para que haja
a declaragdo de licenciamento compulsério. Pelo simples fato de haver uma autorizagdo para retaliar o
licenciamento ja pode ser declarado, prescindindo, por exemplo da fase de negociagdo prévia com o titular
da patente, imprescindivel para o licenciamento compulsério.

24 “Comunidades Européias” seria o termo mais adequado, se levada em conta a entidade juridica
representada na OMC. Nio obstante, serdo igualmente empregados neste artigo “Unido Européia” ou

“Comunidade Européia”, a depender do contexto.
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Algumas das dificuldades de adogdo de retaliagdes cruzadas
em propriedade intelectual apontadas por estudiosos do tema®e pela
experiéncia do Equador, dizem respeito a aspectos juridicos. Os DPIs
sdo constituidos a luz da legislagdo nacional, e ndo mediante aplicagdo
direta do Acordo TRIPS, o que gera particularidades e diferencas
na implementacdo destes direitos e pode restringir a amplitude da
aplicagdo das retaliagdes autorizadas (por exemplo o caso dos paises que
nio incorporaram a possibilidade de licenciamentos em sua legislagdo
nacional) . Outras dificuldades referem-se a aspectos econdémicos, como
a possibilidade efetiva de produgdo ou suprimento alternativo de certos
bens protegidos por propriedade intelectual, ou politicos, referentes a
avaliacdo de conveniéncia de adogdo de retaliagdes cruzadas, tendo em
vista o tratamento da propriedade intelectual no ambito internacional e
o relacionamento com certos paises na matéria.

Tais dificuldades decorrem do fato de que os direitos de
propriedade intelectual possuem natureza complexa e peculiaridades
que suscitam questionamentos a respeito da factibilidade da adogdo de
retaliacoes mediante suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes do
Acordo TRIPS. Eventuais contramedidas em propriedade intelectual
serdo intrinsecamente diferentes de retaliacdes no dmbito do comércio
de bens, previstas e adotadas desde o GATT e preservadas na OMC,
usualmente implementadas sob a forma de imposicdo de direitos
aduaneiros adicionais, estabelecimento de quotas ou simples proibicio
do comércio de determinados produtos.

Logo apds a autorizagdo do OSC para o que Equador retaliasse a
Unido Européia em decorréncia das conclusoes do Grupo Especial EU —
bananas, SUBRAMANIAN e WATAL (2000) publicaram artigo contendo
andlise e sistematizagio da hip6tese de aplicagdo de contramedidas com
base no Acordo TRIPS, sob a 6tica dos pafses em desenvolvimento. Os
autores afirmam que a mera presenca no arcabouco legal dos paises
em desenvolvimento da possibilidade de retalizagio em propriedade
intelectual pode significar uma ameaga concreta, o que levard a um grau
de cumprimento maior das obrigagdes por parte dos paises desenvolvidos.
Nio deixam de reconhecer, entretanto, as dificuldades da aplicagio, em
especial quanto aos possiveis efeitos econdmicos adversos relacionados
a atragio de investimentos diretos estrangeiros no pafs. E possivel,
entretanto, que, em uma visdo prospectiva, a OMC e seus Membros
poderdo adquirir paulatinamente experiéncia quanto a suspensdo de
concessoes e obrigagdes do Acordo TRIPS, superando as dificuldades

25  Algumas dessas dificuldades serdo examinadas mais adiante.
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porventura existentes com relagdo a matéria de propriedade intelectual,
introduzida de maneira estruturada no sistema multilateral de comércio
tdo-somente a partir das discussdes da Rodada Uruguai.

4 OS DIREITOS DE PROPRIEDADE INTELECTUAL E OS PRECEITOS
CONSTITUCIONAIS

A Constituigdo Federal Brasileira contempla os direitos de
propriedade intelectual no rol do Titulo II (Dos Direitos e Garantias
Fundamentais), Capitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos),
artigo 5°, incisos XX VII, XXVIII e XXIX. Ademais, a Constitui¢do I'ederal
determina que nio se excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito (CL; artigo 5°, XXXV), assim como nio se prejudicard o
direito adquirido (CE artigo 5°, XXXVI), os principios gerais previstos na
Carta Magna, que se relacionam as questdes de propriedade intelectual.

Nio estaria descartada a hipdtese, portanto, de que a adogdo
de retaliagdes cruzadas, mediante suspensio de concessdes ou outras
obrigagdes do Acordo TRIPS, pudesse ter sua constitucionalidade
questionada perante o Judicario brasileiro, em especial por se tratar de
direito de natureza privada, conforme reconhecido no préprio Acordo.

Nio obstante, outros principios constitucionais deveriam ser
igualmente observados. Em primeiro lugar, cabe recordar que os
acordos que integram a Ata Final da Rodada Uruguai de Negociacoes
Comerciais Multilaterais do GATT, adotada em 15 de abril 1994,
em Marraqueche, dentre os quais o Acordo TRIPS e o ESC, foram
devidamente aprovados pelo Congresso Nacional, tendo passado pelo
crivo de avaliagdo de constitucionalidade no Poder Legislativo, em
obediéncia ao determinado pelos artigos 49, I, e 84, VIII da Constituigdo
Federal. Seria, portanto, constitucional a aplicagdo do ESC no sentido
da suspensdo de concessdes ou outras obriga¢oes do Acordo TRIPS.

Em segundo lugar, cabe avaliagio sobre se os direitos de
propriedade intelectual, uma vez que contemplados na Declaragio
Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu artigo XXVII.2
(“Todo ser humano tem direito a prote¢do dos interesses morais e
materiais decorrentes de qualquer produgdo cientifica, literdria ou
artistica da qual seja autor.”), seriam objeto da “prevaléncia dos direitos
humanos” no que toca aos principios que regem o Brasil nas relacoes
internacionais, como dispde o artigo 4°, II, da CF/88*. Igualmente, os

26 A Emenda Constitucional n® 45/2004, inseriu o §3° ao artigo 5° da CF, deu maior for¢a normativa aos
Tratados de direitos humanos aprovados no Brasil, determinando que “ Os tratados e convengdes

internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,



Ana Paula Soares Jucd da Silveira e Silva 75

artigos 196 e 197 da CF/88 preconizam de forma clara e inequivoca
o direito a satde, como conceito amplo previsto pela Organizagdo
Mundial da Satde, dever do Estado e direito de todos, sem distingéo de
nacionalidade, inclusive.

Em terceiro lugar, é de interesse considerar o Capitulo I (Dos
Principios Gerais da Atividade Econémica) do Titulo VII (Da Ordem
Econdmica e Financeira) da Constituti¢do Federal, sobretudo seu artigo
170, incisos [ a I'V.

Esses dispositivos da Constitui¢do Federal expdem a tensio entre
principios aparentemente contraditérios, em particular na matéria de
propriedade intelectual. Se, por um lado, asseguram-se os direitos de
exclusividade comercial (monopolisticos) decorrentes da propriedade
privada, que incluiria a propriedade intelectual, por outro lado, a
livre concorréncia é um dos principios a orientar a ordem econdémica
nacional.

Além disso, 0 mesmo tempo em que assegura a propriedade
privada, a Constituigdo Federal também determina que deva ser
observada sua fun¢io social. O artigo 5°, XXIX, da CI estabelece,
por sua vez, a prote¢do da propriedade industrial, mas dispdoe que se
deve ter em vista “o interesse social e o desenvolvimento tecnolégico
e econdmico do Pafs”. BARBOSA (2006) argumenta que a resolugdo
das tensoes entre diferentes principios constitucionais se da mediante a
aplicagdo do principio da razoabilidade:

Ocorre que a Constitui¢do é um sistema, e ndo uma colegio de
imperativos desconexos. Quando héa colisdo entre dois interesses
constitucionais igualmente valiosos, impde-se a regra da
razoabilidade, ponderagdo ou balanceamento, uma das mais argutas
técnicas do direito constitucional.

BARBOSA (2006) foi taxativo ao afirmar que, em seu entendimento,
nio ha vedagio de carater constitucional referente a hipdtese de suspenséo
de concessdes ou outras obrigagdes do Acordo TRIPS.

E for¢oso reconhecer, porém, que a existéncia de principios
constitucionais aparentemente contraditérios é campo fértil para
a contestagdo, nos tribunais nacionais, de medidas relacionadas a
suspensdo de concessdes ou outras obrigacdes do Acordo TRIPS,
adotadas no dmbito de controvérsia na OMC. Na hipé6tese de adogio

em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas

constitucionais.”
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de retaliagdes cruzadas na OMC, o Governo brasileiro terd de estar
preparado ndo apenas para atuar junto a OMC, mas também para
participar de batalhas juridicas nos tribunais nacionais, dado o risco
de que venham a ser anulados, pelo Judiciario brasileiro, os efeitos de
possiveis retaliagdes em propriedade intelectual.

5 O PAPEL DA ADVOCACIA GERAL DA UNIAO NA IMPLEMENTACAO
DAS CONTRAMEDIDAS

A atuagido da AGU estd baseada em duas principais linhas de
trabalho. Sdo elas: A linha contenciosa, que consiste em representar
a Unido nas ag¢des judiciais que envolvam interesses dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, suas autarquias e fundagoes, e
dos érgdos publicos que exercem fung¢io essencial a justiga; e o papel
consultivo, que consite em Orientar os dirigentes do Poder Executivo
Federal quanto a constitucionalidade e legalidade de seus atos*’. Por
isso, a AGU tem um papel bastante importante no apoio ao Poder
Executivo brasileiro para a execugdo de medidas de retaliagdo em
matéria de propriedade intelectual.

O papel consultivo da AGU, no campo das retaliagdes envolvendo
DIPs,provavelmenteserdpreponderantenadiscussdosobreanecessidade
de adaptar a legislacdo brasileira para aplicagdo de contramedidas e na
elaboragdo de eventuais modificagdes a legislagdo atual em propiedade
intelectual. De fato, tramitam no Congresso Nacional dois Projetos de
Lei (PLs) nesse sentido.

O primeiro é o PL No. 5489/05, de autoria do Deputado
Fernando Gabeira (PV/RJ). O segundo é o PL No. 1893/2007, de
autoria do Deputado Paulo Teixeira (PT/SP). Este tltimo PL dispoe
sobre as medidas de suspensio e diluigido temporarias ou extingdo da
protecio de direitos de propriedade intelectual no Brasil em caso de
descumprimento de obriga¢des multilaterais por Estado estrangeiro no
ambito da OMC. O Projeto do Deputado Paulo Teixeira constitui um
avanco porque engloba todas as categorias de propriedade intelectual
previstas em TRIPS e propde diferentes hipdteses de aplicagio concretas
das contramedidas.

As propostas de modificagdo da legislagdo nacional em
propriedade intelectual citadas acima merecem analise cautelosa quanto
aos aspectos constitucionais envolvidos na questio. Deve a AGU, no
cumprimento de sua missdo institucional, realizar um estudo juridico

27  Informagdes adicionais podem ser obtidas no site www.agu.gov.br
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deste tema com o fito de aprimorar a proposta inicialmente colocada
e, igualmente, proceder a uma andlise de eventuais necessidades de
adaptacdo do arcabougo legal vigente em matéria de propriedade
intelectual. A Camara de Comércio Exterior (CAMEX) instituiu Grupo
de Trabalho Governamental sobre o tema, em vista do interesse da
Unido nesta questdo. A AGU certamente poderia participar ativamente
deste GT.

No campo contencioso, o papel da AGU ¢é indispensavel. Isto se
explica porque, considerada a auséncia de “automatismo” no Brasil,
no que se refere a aplicagdo dos compromissos internacionais em
nosso territério, deve haver uma incorporagio destes compromissos
ao ordenamento juridico patrio para que eles tenham vigéncia plena
e eficicia juridica. Como os direitos de propriedade intelectual sdo
constituidos a partir da legislagdo nacional, hd risco significativo de
que os particulares prejudicados pela suspensdo de concessdes ou
outras obrigagdes do Acordo TRIPS venham a recorrer ao Poder
Judiciario nacional em defesa da preservagdo de seus direitos, sob
o argumento da ilegalidade ou mesmo da inconstitucionalidade de
eventuais contramedidas em propriedade intelectual autorizadas em
procedimento de solugdo de controvérsias na OMC.

Nio se ignora o fato de que alguns dos preceitos estabelecidos no
Acordo TRIPS tratam de matérias que, no Brasil, possuem hierarquia
constitucional, como, por exemplo, a garantia de acesso ao Poder
Judicidrio (Constitui¢do Federal, artigo 5°, XXXV) e a protegdo dos
direitos adquiridos (Constitui¢do Federal, artigo 5°, XXXVI). Em vista
deste fato, os lesados pela aplicagdo de contramedidas em territério
nacional podem vir a recorrer ao Poder Judicidrio para garantirem
a manuteng¢do de seus direitos assegurados por lei ou mesmo pela
Constitui¢do Federal. Essa possibilidade reforga, ainda mais, a
necessidade de edigdo de medida legislativa prépria, que regulamente
a aplicagdo destas retaliagdes em territério nacional. De qualquer
modo, devido a garantia de acesso ao Poder Judicidrio, ndo se afasta,
em nenhum momento, a possibilidade de que os particulares venham a
recorrer a esta esfera.

Deve-se ter em mente que a estratégia da busca do Poder Judicidrio
pode ser eficaz para que contramedidas nesta area nio tenham aplicagio
concreta, uma vez que o provimento favoravel do Poder Judicidrio as
demandas dos particulares poderia vir a reduzir os efeitos praticos
de contramedidas em propriedade intelectual. Eventualmente, esta
hip6tese daria forga a tese de que a aplicacdo de contramedidas neste
campo ndo teriam utilidade pratica.
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Na eventualidade de decisdes dos tribunais nacionais contrarias
a implementagio de retaliagdes em propriedade intelectual, estar-se-ia
diante de precedente de grande seriedade e importantes repercussoes,
pois o proprio valor e eficacia de contramedidas autorizadas pela OMC
estariam sendo questionadas, langando dGvidas sobre a credibilidade do
sistema de solugdo de controvérsias naquele foro multilateral.

Parece claro, portanto, que, neste campo, a AGU pode ter uma
atuagdo voltada tanto para a instrumentalizagdo de suas defesas
para eventuais questionamentos junto aos tribunais quanto para
a contribui¢do por meio de estudos juridicos aprofundados, que
subsidiem a decisdo governamental de escolhas das contramedidas,
a fim de que sejam selecionadas aquelas com menor potencial de
questionamento junto ao Poder Judicidrio e com efeitos mais
benéficos para o pafs.

Um recente exemplo concreto da importancia da atuagdo da AGU
naareade propriedade intelectual foi a aplicagio, pelo Governo brasileiro,
do licenciamento compulsério do medicamento Efavirenz®®, a partir de
uma das flexibilidades previstas no Acordo TRIPS, com uma economia
significativa na compra de medicamentos pelo Programa Nacional de
HIV/AIDS do Ministério da Satde. A AGU participou ativamente do
Grupo de Trabalho que elaborou a medida de licenciamento e envolveu
parte de seus membros em questdes conexas para a eventual defesa do
tema junto ao Poder Judicidrio. Até o momento, nio houve propositura
de a¢do judicial contra o ato governamental.

CONCLUSAO

A aplicagio do sistema de retaliagdo “cruzada”, em propriedade
intelectual, ¢ inédita no mundo. Desde o fim das negociagdes que
levaram a criagdo da OMC e ao estabelecimento do Entendimento
Relativo as Normas e Procedimentos sobre Solug¢do de Controvérsias
(ESC) ainda ndo houve aplicagdo de contramedidas nesta matéria. Os
trés antecedentes de pedidos de autorizagdo ao Orgﬁo de Soluc¢do de
Controvérsias para adogio de contramedidas, na modalidade cruzada,
em propriedade intelectual foram feitos em demandas de pafses em
desenvolvimento contra paises desenvolvidos (EUA - algodio, Unido

Européia-bananas e EUA -jogos de azar). O desenrolar desses trés casos

28 Decreto n° 6.108, de 4 de maio de 2007. Concede licenciamento compulsério, por interesse ptblico, de
patentes referentes ao Efavirenz, para fins de uso publico ndo-comercial. Didrio Oficial da Unido, 7 de

maio de 2007.
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podera mostrar aspectos relevantes sobre a experiéncia de aplicagio de
eventuais retaliacdes em propriedade intelectual autorizadas na OMC.

Existem diversas dificuldades juridicas relacionadas a aplicagido
das contramedidas, em especial quanto a implementagio dos requisitos
de retaliagdo e os potenciais conflitos entre as retaliagdes autorizadas
pela OMC e o arcabougo juridico nacional vigente. Enquanto algumas
possibilidades de retaliagio estdo excluidas por vedagio constitucional,
ha hipéteses concretas de adogdo de contramedidas que seriam
absolutamente conformes com os preceitos juridicos vigentes no pafs.
Entretanto, é imprescindivel a criagdo de uma lei que permita a suspensio
ou excegdo aos direitos de propriedade intelectual constituidos pela
legislagdo nacional vigorante em caso de autorizacdo de aplicagdo de
contramedidas neste campo.

A principal dificuldade de implementagdo nacional destas
contramedidas estd no Aambito juridico, em vista do elemento
imponderavel ligado as possiveis a¢des judiciais que possam redundar
deste exercicio. Apesar de se observar uma mudanga importante no atual
comportamento do Poder Judicidrio com relagio as agdes envolvendo
propriedade intelectual, nos quais o interesse publico tem prevalecido
em detrimento do interesse privado abusivo®, o risco de decisdes
contrdrias aos objetivos do Governo Brasileiro nesta matéria podem
ter consequéncias graves, que poderiam reduzir as possibilidades de o
Brasil aplicar retaliagdes em contenciosos comerciais, inviabilizando,
em muitos casos, a efetivagdo da autorizagio concedida.

Ficou demonstrada, neste artigo, a importancia do envolvimento
da AGU, naelaboragdo do projeto de legislagdo brasileira que embasard a
aplicagdo das retaliagde neste campo. A discussio acima também permite
perceber que uma legislagio clara e bem fundamentada, construida com
todo cuidado para preservar a legalidade e a constitucionalidade de
eventuais aplicagdes de retaliagdo cruzada, contribuiria para reduzir o
risco de decisdes tomadas sem o devido conhecimento de causa.

29 Pela prevaléncia do interesse ptblico, vale ressaltar recentes julgados: TRF 2 Regido. Primeira Turma
Especializada. AMS 62790/RJ, Rel. Desembargadora Federal MARCIA HELENA NUNES, Primeira
Turma Especializada, julgado em 17.07.2008, DJ 81.07.2008 p. 255; TRF 2* Regido. AGTPT 1478/RJ,
Rel. Desembargador Federal FREDERICO GUEIROS, ORGAO ESPECIAL, julgado em 07.07.2005,
DJ 20.02.2006 p. 139; TRF 2° Regido. AC 415692/RJ, Rel. Desembargador Federal ANDRE FONTES,
SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA, julgado em 24.06.2008, DJ 12.09.2008 p. 509; TRF 2°
Regido. AC 384826/RJ, Rel. Desembargador Federal ANDRE FONTES, SEGUNDA TURMA
ESPECIALIZADA, julgado em 28.03.2007, DJ 02.05.2007 p. 104; TRF 2* Regido. AC 851035/RJ, Rel.
Desembargador Federal GUILHERME CALMON, PRIMEIRA TURMA ESPECIALIZADA, julgado
em 23.05.2007, DJ 14.06.2007 p. 253
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Pode-se ainda inferir, da analise feita, que a eficacia da aplicagio
das medidas de retaliagdo cruzada em matéria de propriedade intelectual
somente poderd ser aferida quanto as suas vantagens e limitagdes na
medida em que houver uma aplicagdo desta possibilidade de forma
concreta. Até que isto ocorra, ndo se pode afirmar que as potenciais
dificuldades que se identificam sdo impedimentos absolutos a sua
aplicagdo pelo contrério deve-se buscar de todas as formas o meio mais
eficaz para sua concretizagio.

O reconhecimento da impossibilidade de aplicagio da retaliagio
cruzada sobre o acordo TRIPS pode enfraquecer o préprio sistema de
solugdo de controvérsias da OMC, uma vez que, na pratica, é inviavel
a aplicagdo das contramedidas pelos pafses em desenvolvimento no
campo do comércio de bens, visto que, em geral, trazem mais prejuizos
do que beneficio aqueles paises que foram vencedores na demanda

A retaliagdo cruzada utilizando o Acordo TRIPS para san¢oes
autorizadas em decorréncia de violagdes ao GATT é um instrumento
complexo e que pode causar interpretagdes distintas a partir da
legislagdo nacional sobre politica comercial e propriedade intelectual
e frente a Constituigio Federal. A aplicagdo de contramedidas
derivadas de contenciosos suscitados na OMC pode causar reflexos
sobre os direitos coletivos e sobre os direitos individuais. Por isso,
exige participagdo ativa da AGU tanto em sua fungo consultiva, na
elaboragdo das normas que venham a regulamentar o tema, como na
sua fungio contenciosa, caso os interesses do Estado Brasileiro venham
a ser questionados junto ao Poder Judicidrio.

AGU  Advocacia Geral da Unido

DPI  Direitos de Propriedade Intelectual

ESC  Entendimento sobre Solu¢io de Controvérsias
GATT Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio

OA Orgio de Apelagio

OMC Organizag¢do Mundial do Comércio

OMS  Organizag¢do Mundial da Satde

OSC  Orgio de Solugio de Controvérsias

PED  Pafses em Desenvolvimento

TRIPS Acordo sobre Direitos de Propriedade Intelectual relacionados
ao Comércio
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INTRODUCAO

Quem tem medo de ADC (Ag¢do Declaratéria de
Constitucionalidade)? O nome do presente artigo, parafraseando
o texto de Cassio Scarpinella Bueno (“Quem tem medo do
prequestionamento?”), também se inspira na classica histéria infantil
“Os Trés Porquinhos”, cuja versido animada, produzida pela Disney
em 1933, contém a musica que até hoje faz parte do repertério
infantil: “quem tem medo do lobo mau, do lobo mau...”

Esse titulo foi escolhido por dar uma boa idéia de seu propésito,
além de chamar a ateng¢do para o objeto do trabalho de uma forma
diferente, inusitada e direta. Por que, quinze anos apds o seu advento,
apenas vinte agdes declaratérias de constitucionalidade foram ajuizadas
perante o Supremo Tribunal Federal? A ADC parece ser o “lobo mau”
do direito brasileiro, temida e evitada por seus operadores.

A indagacio adquire ainda maior relevancia diante da constatacio de
que, com apenas cinco anos a mais de existéncia no ordenamento juridico
pétrio, j4 existem mais de quatro mil a¢des diretas de inconstitucionalidade.

Através deste artigo, buscar-se-a, portanto, investigar os fatores que
podem inibir a propositura de tal agio. Para tanto, inicialmente, sera tragado
um breve panorama do surgimento e da evolugio da agdo declaratéria de
constitucionalidade no Brasil, mostrando-se inclusive a polémica instituida
em torno de seu advento — e a sua pacificagio através do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal. Nesse ponto, serd feita uma breve comparagio
com o sistema de fiscaliza¢do de constitucionalidade do direito portugués.
Apbs, serdo analisados certos aspectos de cada uma das vinte ADC até
entdo propostas, a fim de que se possa extrair dados capazes de demonstrar
alguns daqueles fatores inibidores. Por fim, procurar-se-d elencar essas
circunstincias que tornaram a agio declaratéria de constitucionalidade um
mecanismo tdo subutilizado.

Espera-se, portanto, que tal andlise sirva para a reflexio acerca de
um instituto de grande relevancia para a preservagido do ordenamento
juridico, mas, por outro lado, de tdo pouca utilizagdo.

1 SURGIMENTO E EVOLUGAO DA AGAO DECLARATORIA DE
CONSTITUCIONALIDADE

A agdo declaratéria de constitucionalidade foi introduzida' na
ordem constitucional brasileira através da Emenda Constitucional n° 3,

1 Cumpre destacar que a doutrina patria costuma considerar que, na verdade, a ag¢do declaratoria de
constitucionalidade ndo foi uma novidade. De fato, anteriormente ja havia a chamada representagdo
de inconstitucionalidade, adotada na Emenda Constitucional n® 16/1965, de exclusiva iniciativa do
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de 1993. Referida emenda alterou a redagdo original do artigo 102 da
Carta Magna, passando a prever a competéncia do Supremo Tribunal
Federal para processé-la e julgé-la. Também determinou que as decisoes
definitivas de mérito, nesses feitos, teriam eficacia contra todos e efeito
vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e ao
Poder Executivo® .

Outrossim, a mesma emenda introduziu o § 4° ao artigo 103, em
que se definiu a legitimidade para o ajuizamento da ADC. A época, os
legitimados eram tdo-somente o Presidente da Republica, a Mesa do
Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados e o Procurador-
Geral da Republica.

A  Emenda Constitucional n° 45, de 2004, alterou
significativamente o rol de legitimados para propor a agdo declaratéria
de constitucionalidade, igualando-o ao que ja era previsto para a
propositura de ADI. Também se passou a admitir, portanto,

o ajuizamento de ADC por Mesa de Assembléia Legislativa ou da
Camara Legislativa do Distrito Federal, por Governador de Estado ou
do Distrito Federal, pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, por partido politico com representagdo no Congresso Nacional
e, finalmente, por confederagio sindical ou entidade de classe de ambito
nacional.

No plano infraconstitucional, importa dizer que a Lei n°
9.868/1999 regulamentou o procedimento da agdo declaratéria
de constitucionalidade, o que foi bastante positivo, eis que trouxe
maior seguranga e legitimidade para o préprio controle abstrato de
constitucionalidade.

E de se destacar que, por ocasido de seu surgimento, a agdo
declaratéria de constitucionalidade fol um instituto que gerou muita

Procurador-Geral da Republica. Consoante registra Gilmar Ferreira Mendes, o chefe do Ministério
Publico Federal ndo estava adstrito a ingressar com tal representacdo apenas se pretendesse ver
declarada a inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, pois era possivel ndo tomar parte
na controvérsia constitucional ou, se dela fizesse parte, figurar entre os que defendessem a validade da
lei ou do ato. Ou seja, a representagdo de inconstitucionalidade possuia conteiido diiplice. Cf. MENDES,
Gilmar Ferreira. Moreira Alves e o controle de constitucionalidade no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

2 A esse respeito, vale registrar que a EC n° 3 havia incluido o § 2° ao artigo 102 da CF/88 com a seguinte
redagdo: “Art. 102 [...] § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal,
nas agdes declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo”,
nada dizendo a respeito das agdes diretas de inconstitucionalidade. Tal omissdo foi sanada com a
promulgagdo da EC n° 45, de 2004, que alterou o texto do paragrafo sob exame para prever que “Art. 102
[...] § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.
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controvérsia doutrindria; ndo foram poucos os autores a se insurgirem
contra ele, por considerarem-no inconstitucional.’
Na verdade, nas palavras de Christine Oliveira Peter da Silva,

[...] toda a controvérsia agitada em torno da agdo declaratéria de
constitucionalidade residia na incerteza e inseguranga que esse novo
instrumento do processo de controle de constitucionalidade gerava
na comunidade juridica, principalmente pela falta de intimidade
daqueles que militavam exclusivamente, até o final da década de
80, no processo civil comum, e teve, a partir da década de 90, de
encarar uma nova légica processual: a jurisdi¢do constitucional e
0 novo processo constitucional, que se inaugurou com muita forga
e especificidade, a partir de 1988, principalmente pela previsdo
expressa de novos institutos processuais na Constitui¢do de 1988."

As criticas mais recorrentes, a época, eram no sentido de que
a acgdo declaratoria de constitucionalidade nido se coadunaria com
o principio do devido processo legal (af incluidos a ampla defesa e o
contraditério) e que ela ofenderia o principio da separagio dos Poderes,
eis que o Judicidrio atuaria como legislador positivo, usurpando fungédo
tipica do Poder Legislativo.

Também se falou muito que esse seria um instrumento que
impediria a evolugdo do direito, pois tal evolugdo nio prescinde da
jurisprudéncia, e esta apenas pode se consolidar diante de reiterados
pronunciamentos em diversos érgdos e graus de jurisdigdo.

Outrossim, afirmava-se que a acdo declaratéria de
constitucionalidade seria antidemocratica, pois a inten¢do do
constituinte derivado teria sido criar um mecanismo de atuagio estatal
— instrumento processual colocado a disposi¢do do poder piblico para
assegurar a manutengio de regras por ele estabelecidas — e ndo uma
garantia processual em beneficio da sociedade. José Afonso da Silva, por
exemplo, assevera que a ag¢do declaratdria de constitucionalidade “tera
como pressuposto fatico a existéncia de decisdes de constitucionalidade,
em processos concretos, contrdrias a posi¢do governamental.”
Embora o referido autor ndo se posicione, a priors, contra a ADC, deixa

3 Cf. MARTINS, Ives Gandra da Silva (coord.) e MENDES, Gilmar Ferreira (coord.). A¢do declaratéria de
constitucionalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

4 SILVA, Christine Oliveira Peter. A¢do declaratoria de constitucionalidade: novas perspectivas para
o século XXI. p. 471. In FERES, Marcelo Andrade (coord.) e CARVALHO, Paulo Gustavo Medeiros
(coord.). Processo nos tribunais superiores. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 471-502.

o

SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 56.
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transparecer que entende que tal instituto serviria apenas para que o
governo possa fazer prevalecer o seu interesse.

Todavia, mesmo em face de tanta resisténcia, sempre houve
aqueles que defenderam a constitucionalidade da ADC, por se entender
que seria essencial

[...] um instrumento da jurisdi¢do constitucional que pudesse dar
ao 6rgdo de cipula do Poder Judicidrio o poder de se manifestar
de forma definitiva sobre questio controvertida que estivesse sendo
objeto de decisdes judiciais divergentes na primeira e segunda
instancias.’

E a verdade é que, de fato, o objetivo da agdo declaratéria de
constitucionalidade consiste na busca por uma defini¢do rapida para
questdes juridico-constitucionais controvertidas. A idéia era evitar
que situagdes de incerteza e inseguranga juridicas perdurassem
indefinidamente, através de um provimento judicial definitivo
proveniente da Suprema Corte. Ou seja, em vez de se esperar que varias
demandas ajuizadas nas instancias ordindrias alcangassem o STT este,
mediante provocagio de um dos entes legitimados, em face da existéncia
de controvérsia judicial, poderia definir desde logo a interpretagdo
constitucional a ser dada ao caso, evitando que tal controvérsia se
prolongue muito no tempo. Conforme assevera Lufs Roberto Barroso,

A finalidade da medida é muito clara, afastar a incerteza juridica
e estabelecer uma orientagdo homogénea na matéria. E certo
que todos os operadores juridicos lidam, ordinariamente, com a
circunstancia de que textos normativos se sujeitam a interpretagdes
diversas e contrastantes. Por vezes, até cimaras ou turmas de um
mesmo tribunal firmam linhas jurisprudenciais divergentes. Porém,
em determinadas situagdes, pelo nlimero de pessoas envolvidas ou
pela sensibilidade social ou politica da matéria, impde-se, em nome
da seguranca juridica, da isonomia ou de outras razdes de interesse
publico primadrio, a pronta pacificagdo da controvérsia.”

O Supremo Tribunal Federal pacificou todos esses questionamentos
ao julgar a questdo de ordem na ADC n° 1. Por maioria de votos, o
Tribunal declarou a constitucionalidade dos dispositivos constitucionais
que tratavam da ADC, vencido o Ministro Marco Aurélio. Na ocasido,

6 SILVA, Christine Oliveira Peter. Op. cit., p. 473.

7 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 3. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2008. p. 218.
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firmou-se que o entdo novel instituto ndo violava o principio do devido
processo legal ou qualquer de seus corolarios, bem como nio contrariava
o principio da separagido dos Poderes. Vale transcrever alguns trechos
do extenso voto condutor da mencionada questdo de ordem, proferido
pelo Ministro Moreira Alves, inclusive na parte em que se transcreve a
Justificativa da proposta de alteragio constitucional:

[..] Nédo obstante a expansdo dada ao controle concentrado de
constitucionalidade pela Constituigdo de 1988, que se destina a,
de modo direto e répido, defender a Carta Magna declarando a
nulidade dos atos normativos a ela infringentes, ou a assegurar
a seguranca juridica declarando a constitucionalidade dos atos
normativos impugnados, agravou-se no sistema juridico nacional o
problema que deu origem a agdo declaratéria de constitucionalidade
e que foi assim equacionado na justificativa da proposta de que, com
modificagdes, resultou a Emenda Constitucional n°® 3, de 1993:

‘Um dos aspectos que mais tém preocupado o pafs, pelo prisma
da nova ordem constitucional, é a valoriza¢do dos juizados de 1*
instancia — louvdvel conquista da cidadania_— sem a contrapartida
de um instrumento processual de uniformizagio célere, omissio
incompreensivel do constituinte na conformacio do controle difuso

e concentrado de constitucionalidade.

A forga outorgada aos juizes de 1" instincia, sem um instrumental
adequado de agdo para os Tribunais Superiores, subverte a
hierarquia necessaria — e mais do que isto — a trangqiiilidade para a
preservagio da ordem juridica, pois qualquer questdo constitucional
da maior relevancia pode ser decidida de forma satisfativa, desde
que o Tribunal imediatamente superior nio suspenda a eficicia de
decisdes que garantam beneficios ou direitos.

Podendo um juiz de 1% instdncia, na hipdtese aventada, ofertar
satisfagdo definitiva do direito pleiteado e ndo podendo um Ministro
de Tribunal Superior agir se ndo [sic] quando, na tramitagdo
procedimental, as questdes forem-lhe submetidas, néo é desavisado
dizer que hoje um juiz de 1* instincia, mormente na Justica Federal,
em determinadas circunstincias, é mais forte que um Ministro
do S.T.J. ou do S'TF. que s6 pode julgar os grandes temas, em
agoes diretas de inconstitucionalidade, ou nos processos em grau de
recurso. Por outro lado, a avocatéria objeto de emenda do Governo,
estd marcada pelo estigma do regime totalitdrio e é utilizada para
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suspender ‘decisdes juridicas’, a luz de ‘argumentos politicos’, como
os de grave lesdo a ordem publica, econdmica ou financeira.

Entre as vantagens do presente projeto sobre aquele que pretende
reintroduzir a avocatodria, militam:

a) a competéncia do S.T.F. sera origindria e ndo decorrencial;

: u M ~ (‘u z 1 i ~
b) os motivos para sua proposic¢do serdo ‘juridicos’ e nio meramente
‘politicos’s

¢) ndo haverd interferéncia direta nas decisdes de 1" instdncia
suspendendo sua eficdcia sem fundamentos juridicos, mas decisdo
definitiva sobre a questdo suscitada.’

r.J

Ora, se a propria Constitui¢do Federal admitiu a convivéncia do
controle difuso de constitucionalidade dos atos normativos com
o controle concentrado de constitucionalidade deles, ndo ha que
se pretender que a Emenda Constitucional n° 3, de 1993, com a
institui¢do de novo instrumento que visa a aperfeigoar esse controle
concentrado, haja, praticamente, destruido o controle difuso. [...]

Mesmo nos paises em que sé se admite o controle concentrado de
constitucionalidade exercido por Corte Constitucional, nunca se
sustentou que, com ele, se retirou a independéncia da magistratura.
Essa critica — que nio decorreria da criagdo da agdo declaratéria
de constitucionalidade, mas poderia ser feita quanto a agdo direta
de constitucionalidade — é tanto mais improcedente quanto é certo
que, no Brasil, o 6rgdo que exercita esse controle concentrado, em
face da Constituigio Federal, é, por for¢a dela mesma, o Supremo
Tribunal Federal, que ndo apenas integra o Poder Judiciario, mas se
encontra no dpice de sua hierarquia.

De qualquer sorte, ainda que fossem procedentes — e néio o sdo —essas
criticas no sentido de que a a¢do declaratéria de constitucionalidade
como que destruiria

o controle difuso e ofenderia a independéncia dos jufzes por nio
poderem dele utilizar-se, nido teriam elas o condido de servir de
fundamento para a pretendida inconstitucionalidade dos dispositivos



Carolina Sausmikat Bruno de Vasconcelos 93

da Emenda Constitucional n° 3, de 1993, que criaram essa agio.
Emenda Constitucional, quando é observado o processo legislativo
para sua edigdo e ele ocorre sem que se lhe possa opor qualquer
restrigido temporal, como sucede com a Emenda em causa, s6 pode
ter sua constitucionalidade atacada por ofensa as cldusulas pétreas
a que alude o § 4° do artigo 60 da Constitui¢do Federal. Por isso, os
ataques que tém sido feitos a sua constitucionalidade, no tocante a
criagdo dessa agdo, se centralizam na alegagdo de ofensa as clausulas
pétreas previstas nos incisos III (a separagdo dos Poderes) e IV (os
direitos e garantias individuais, que, no caso, seriam os relativos
ao acesso ao Judiciario, ao devido processo legal, ao principio do
contraditério, e a ampla defesa).

A improcedéncia desses ataques com relagdo a cldusula pétrea
relativa aos direitos e garantias individuais é evidente em face de
os instrumentos pelos quais se realiza o controle concentrado da
constitucionalidade dos atos normativos — e a a¢do declaratoria de
constitucionalidade é um deles — terem a natureza de processos
objetivos que visam ao interesse genérico de defesa da Constituigdo
em seu sentido mais amplo, e aos quais, por essa hatureza mesma,
nio se aplicam os preceitos constitucionais que dizem respeito
exclusivamente a processos subjetivos (processo interpartes) para a
defesa concreta de interesses de alguém juridicamente protegidos.

Num processo objetivo, que se caracteriza por ser um processo sem
partes contrapostas, ndo tem sentido pretender-se que devam ser
asseguradas as garantias individuais do principio do contraditério
e da ampla defesa, que pressupdem a contraposi¢do concreta de
partes cujo conflito de interesses se visa a dirimir com a prestagdo
jurisdicional do Estado. [...]

Ademais, se o acesso ao Judicidrio sofresse qualquer arranhio por se
afastar, nos casos concretos, a possibilidade de se utilizar do controle
difuso de constitucionalidade para se argiiir a inconstitucionalidade,
ou nio, de um ato normativo j4 objeto de decisio de mérito estensivel
a todos, por qualquer dos instrumentos do controle concentrado em
abstrato, esse arranhdo decorreria da adogio do préprio controle
concentrado, a qual se fez pelo Poder Constituinte originario, em ao
exclusivamente da institui¢do de um de seus instrumentos como o é
a a¢do declaratéria de constitucionalidade. Alids, o mesmo arranhio
ocorreria — e aqui com a participag¢do de outro Poder que nio o
Judicidrio — em decorréncia da suspensio, pelo Senado, da execugio
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de um ato normativo declarado inconstitucional por esta Corte no
exercicio do controle difuso. O que h4, em ambos os casos, sdo atos
preponderantemente politicos que, por visarem abstratamente a
preservacdo da ordem constitucional e a seguranca juridica dela
resultante, transcendem do dmbito dos interesses individuais que é
protegido pela garantia do acesso ao Judicidrio, para que este aprecie

lesdo ou ameaga a direito subjetivo.

Por outro lado, qualquer que seja o sentido que se dé ao principio
constitucional do due process of law, ndo é ele violado pela agédo
declaratéria de constitucionalidade. [...] Trata-se, pois, de
garantia individual que néo é afastada por instrumento de controle
concentrado em abstrato que visa a aferir se a presungio de
constitucionalidade de um ato normativo procede em decorréncia
do confronto dele com a Constitui¢io Federal. E controle feito pelo
Supremo Tribunal Federal, que, expressamente, é o guardido dessa

Constituigio.

Por fim, é também inteiramente improcedente a alegagio de que
essa agdo converteria o Poder Judicidrio em legislador, tornando-o
como que orgdo consultivo dos Poderes Executivo e Legislativo.
Essa alegagdo ndo atenta para a circunstancia de que, visando a
agdo declaratéria de constitucionalidade a preservagio da presungio
de constitucionalidade do ato normativo, é insito a essa agio, para
caracterizar-se o interesse objetivo de agir por parte dos legitimados
para propd-la, que pré-exista controvérsia judicial no exercicio do
controle difuso de constitucionalidade, por ser esta que caracteriza
inequivocamente esse risco. Dessa controvérsia, afluem, inclusive,
os argumentos pré e contra a constitucionalidade, ou nio, do ato
normativo em causa, possibilitando a esta Corte o conhecimento
deles e de como tém sido eles apreciados judicialmente. Portanto,
por meio dessa ag¢do, o Supremo Tribunal Federal uniformizara o
entendimento judicial sobre a constitucionalidade, ou ndo, de um ato
normativo federal em face da Carta Magna, sem qualquer carater,
pois, de érgdo consultivo de outro Poder, e sem que, portanto,
atue, de qualquer modo, como 6rgdo de certa forma participante
do processo legislativo. Ndo h4, assim, evidentemente, qualquer
violagdo ao principio da separagio de Poderes.”

8  Dados extraidos do site do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em <http://www.stf.gov.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(ADC$.SCLA .%20E%201.NUM E.)%200U%20(ADC.
ACMS.%20ADJ2%201.ACMS.)&base=baseAcordaos>
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Cabe, por fim, fazer uma breve referéncia ao direito portugués,
a fim de comparar, nessa parte, os sistemas de controle abstrato de
constitucionalidade brasileiro e lusitano.

A esse respeito, pode-se afirmar, de logo, que o ordenamento
juridico de Portugal néo prevé uma ag¢do que tenha o mesmo objetivo
da declaratéria de constitucionalidade brasileira. Segundo Jorge
Miranda, eis o esquema de fiscalizagdo das normas pelo Tribunal
Constitucional:

I — As quatro modalidades de fiscalizagdo da constitucionalidade
pelo Tribunal Constitucional correspondem formas de processo
adequadas:

a) Processos de fiscalizagdo concreta (arts. 207. e 280. da
Constituigdo e arts. 69. e segs. da lei orgénica);

b) Processos de fiscalizagdo abstracta da inconstitucionalidade por
acgdo, com duas espécies:

-fiscalizagdo preventiva (arts. 278. e 279. da Constitui¢do e arts.
57. e segs. da lei orgéanica do Tribunal Constitucional);

-fiscalizagdo sucessiva (art. 281. da Constituigdo e arts. 62. e segs.
da lei organica).

¢) Processo de fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissdo
(art. 283. da Constituigdo e arts. 67. e 68. da lei orgénica).’

Vé-se, portanto, que o sistema de controle de constitucionalidade
portugués possui semelhangas com o brasileiro. Todavia, repita-
se, ndo ha qualquer instrumento para que se postule a declaragio da
conformidade de determinada norma com a Lei Maior daquele pafs.
Também nio se pode afirmar que a agdo direta portuguesa possua
forga duplice, o que, como visto, ocorre no Brasil. Eo que se depreende
das palavras de J. J. Gomes Canotilho, ao apontar que a Constitui¢io
portuguesa ndo contém nenhum preceito sobre os efeitos das sentengas
de rejeicdo da inconstitucionalidade. Diante disso, deduz o seguinte:

Do articulado constitucional ndo se deduzem elementos suficientes
para a configuracdo, como caso julgado, da sentenga de rejei¢do. Nao

9  MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. T. 2, 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996. p. 433.
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ha, pois, que equiparar as decisdes do Tribunal Constitucional que
declarem a inconstitucionalidade de uma norma com as decisdes
que a ndo declaram. Estas ndo tém, por conseguinte, efeito preclusivo,
pois nido impedem que o mesmo ou outro requerente venha de novo
a solicitar ao TC a apreciagdo da constitucionalidade da norma
anteriormente nio declarada inconstitucional. A solugio é, de resto,
a tnica defensdvel quando se coloca o problema em termos juridico-
constitucionais e juridico-dogmdticos. Desde logo, enquanto a
declaragdo de inconstitucionalidade determina a nulidade zpso jure,
eliminando a possibilidade de recursos por via incidental, a ndo
declaragdo carece de quaisquer efeitos purgativos, sendo admissivel
a repropositura de uma acgdo directa (fiscalizagdo abstracta) por
outras entidades, constitucionalmente legitimadas, e a interposigéo
de recursos em via incidental.Por outro lado, a fiscalizagio abstracta
de normas nio tem qualquer caricter contraditério nem supde um
‘feito concreto’ submetido a julgamento, motivo pelo qual ndo se pode
falar, em rigor, de for¢a de caso julgado da decisdo de ndo declaragio;
mesmo no caso de declaragdo de inconstitucionalidade, a questio ndo
pode ser novamente apreciada sobretudo pelo facto de as normas
deixarem de vigorar (cfr. Ac. TC 85/85, in Acdrdaos, vol. V). A decisio
de ndo declaragdo constitui, deste modo, uma nlerpretagio da norma
conforme a constituigdo, o que ndo impede vir o tribunal, em momentos
posteriores, por via de controlo abstracto ou através de recursos por
incidente, defender outra interpretagio da norma em debate. Se uma
decisdo de ndo declaragdo de inconstitucionalidade tivesse forga de
caso julgado, significaria isso que se estava a consagrar, entre nés, a
regra do stare decisis ou da vinculagdo a precedentes judiciais, regra esta
estranha ao nosso direito e s6 admissivel quando estabelecida através
de processos constitucionalmente reconhecidos (cfr. art. 281. /2).

Atendendo a natureza objectiva do controlo abstracto, podera
colocar-se a questdo de saber se as sentencgas de rejeigdo, enquanto
subsistirem, ndo terdo forga obrigatéria para todas as autoridades
publicas nio judiciais e para entidades privadas. E discutivel este
efeito e mais discutivel é atribuir-se-lhes um valor de precedente em
relagdo a futuras decisoes judiciais.'

Nesse contexto, passa-se a analisar as agdes declaratérias de
constitucionalidade até entdo propostas perante o Supremo Tribunal
Federal.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1022-
1023.
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2 ANALISE DAS ACOES DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE
JA AJUIZADAS PERANTE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como visto, desde a sua criagdo, foram ajuizadas apenas vinte
acoes declaratérias de constitucionalidade. Para que se possa investigar
eventuais fatores que inibam o uso do referido instituto, é interessante
observar certos aspectos de cada uma das agdes declaratérias até entdo
propostas.’'

Primeiramente,cumpre observar qguemajuizaas agdes declaratérias
de constitucionalidade. Ressaltem-se os seguintes pontos:

(a) das vinte ADCs existentes, dez foram ajuizadas antes da
ampliacdo do rol de legitimados proporcionada pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004, e as outras dez, ap6s o advento
de tal reforma constitucional.

(a.1) das dez agdes propostas antes da EC n°® 45, quatro (ADC
n° 1 ADC n° 4, ADC n° 8 e ADC n° 9) foram movidas
pelo Presidente da Republica (dessas, duas foram em
litisconséreio com as Mesas do Senado Federal e da Camara
dos Deputados); duas, pelo Procurador-Geral da Reptblica
(ADC n° 3 e ADC n° 5), e as outras quatro foram propostas
por pessoas sem legitimidade ativa para tanto.'

(a.2) das outras dez, propostas ja apdés a ampliagdo do rol de
legitimados, trés foram apresentadas pelo Presidente da
Repitblica (ADC n° 18, ADC n° 19 e ADC n° 20); trés, por
Governadores (ADC n°® 11, ADC n° 16 e ADC n°® 17), e
quatro, por associagdes (ADC n°® 12, ADC n° 13, ADC n° 14
e ADCn° 15).

Diante de tais dados, pode-se extrair que o Presidente da
Republica é quem possui uma atuagio mais significativa, tendo proposto
sete das vinte ac¢oes declaratérias.

Vé-se também que a ampliagido do rol de legitimados foi eficaz,
Ja que quase metade das ag¢oes ajuizadas apds tal mudanga teve como
autores associa¢des, amparadas pelo previsto no artigo 103, IX, da Lei

11 Todos os dados e transcrigdes de votos, ementas e acordaos constantes deste topico foram extraidos do site do
Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http:/www.stf.gov.br>. Ja as transcri¢des de textos legais foram
extraidas do sitio da Presidéncia da Republica. Disponivel em <http:/www.presidencia.gov.br/legislacao>.

12 ADCn°2: Associagdo Brasileira da Industria de Embalagens Plasticas Flexiveis; ADC n° 6: Confederagao
dos Servidores Publicos do Brasil e outros; ADC n® 7: Camara Municipal de Chorozinho e outro; ADC
n° 10: Dinete Lessa. A todas essas agdes declaratorias ja foi negado seguimento, em face da auséncia de
legitimidade ativa.
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Maior'”. Os Governadores de Estado e do Distrito Federal também ja
fizeram uso de sua nova prerrogativa, sendo responsaveis por 30% das
ADCs movidas apds a Emenda Constitucional n°® 45.

Por outrolado, o chefe do Ministério Publico Federal, que é deveras
atuante na propositura de agdes diretas de inconstitucionalidade (quase
22% das ADIs ajuizadas até julho de 2008 foram de sua iniciativa. Apenas
o percentual de agdes diretas apresentadas por fodos os Governadores
de Estado ou do Distrito Federal ultrapassam esse indice: 25,4% ),
apresentou apenas 10% das ag¢oes declaratérias existentes.

Outro aspecto cuja andlise é de interesse para o presente estudo
é o resultado das agdes declaratdrias j4 ajuizadas:

(b)  onze agdes ja tiveram julgamento definitivo: trés foram
julgadas procedentes (ADC n° 3, ADC n° 5 e ADC n° 9),
uma foi julgada procedente em parte (ADC n° 1), sete ndo
toram conhecidas (ADC n° 2, ADC n° 6, ADC n° 7, ADC
n° 8, ADC n° 10, ADC n° 18 e ADC n° 15) e nenhuma foi
julgada improcedente.

(b.1) das sete que ndo foram julgadas no mérito, cinco tiveram
por fundamento a ilegitimidade ad causam (ADC n° 2,
ADCn?6, ADCn° 7, ADCn° 10 e ADC n° 13), uma restou
prejudicada pela perda superveniente do objeto (ADC n°
8) e, no caso da ADC n° 15, a relatora entendeu que a via
processual eleita ndo era adequada.

(c)  sete agdes declaratérias ainda ndo julgadas definitivamente
tiveram o pedido de liminar apreciado:

(c.1) quatro tiveram a liminar deferida (ADC n° 11, ADC n° 12,
ADCn°® 18 e ADC n° 4, que foi deferida em parte);

(c.2) as outras trés tiveram a liminar indeferida (ADC n° 16,
ADCn® 19 e ADC n° 20).

(d)  Finalmente,duas agoes declaratdrias de constitucionalidade
estdo em andamento sem qualquer decisio: sdo a ADC n°
14, proposta pela Associagdo dos Notdrios e Registradores
do Brasil - ANOREG, e a ADC n° 17, cujo requerente é o
Governador do Mato Grosso do Sul.

18 Ressalte-se, todavia, que uma das agdes (ADC n° 13) teve seu seguimento negado, pois a requerente
(Associagdo Brasileira das Empresas de Trading — ABECE), embora devidamente intimada, deixou ds
comprovar as circunstancias que demonstrariam a sua legitimidade para figurar como parte na agao.
Dados extraidos do site do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em <http:/www.stf.gov.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=adiLegitimado>

14 Dados extraidos do site do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/portal/

cms/verTexto.aspPservico=estatistica&pagina=adiLegitimado>
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Diante do exposto, é possivel fazer um cruzamento entre os dados
referentes ao ente que propds as agdes declaratorias e os resultados
obtidos perante o Supremo Tribunal Federal:

(e) dentre as ADCs julgadas procedentes, duas sdo de autoria do

Procurador-Geral da Reputblica (ADC n° 38 e ADC n° 5) e
uma, do Presidente da Republica (ADC n° 9);

(f) a ADC julgada procedente em parte foi ajuizada pelo
Presidente da Republica em conjunto com a Mesa do Senado
Federal e a Mesa da Camara dos Deputados (ADC n° 1);

(g) das quatro agdes declaratérias que tiveram o pedido de liminar
deferido, duas (ADC n°® 4 e ADC n° 18) foram movidas pelo
Presidente da Republica, uma (ADC n° 11), pelo Governador
do Distrito Federal e uma (ADC n° 12), pela Associagdo dos
Magistrados Brasileiros — AMB;

(h) por fim, das trés cuja liminar fora indeferida, uma foi ajuizada
pelo Governador do Distrito Federal (ADC n°® 16) e duas
(ADC n° 19 e ADC n° 20), pelo Presidente da Reptblica.

Um aspecto interessante a ser ressaltado é que sio os chefes do
Poder Executivo, tanto federal quanto estadual, os mais atuantes no
que diz respeito a a¢do declaratéria de constitucionalidade: somando-se
as apresentadas pelo Presidente da Republica e aquelas propostas por
Governador de Estado ou do Distrito Federal, justamente a metade do
total até entdo ajuizado partiu da iniciativa das referidas autoridades.

Em segundo lugar, vém as associagdes: foram seis a¢des no
total, embora duas tenham sido ajuizadas anteriormente a Emenda
Constitucional n® 45.

Para finalizar essa andlise, é interessante registrar as normas que
se busca declarar a constitucionalidade em sede de controle abstrato em
cada uma das ADCs:

ADC n° 1: artigos 1°, 2°, 9° (em parte), 10 e 13 (em parte), todos
da Lei Complementar n 70, de 30 de dezembro de 1991. Referida
norma instituiu a contribui¢fo para financiamento da Seguridade Social
— COFINS e elevou a aliquota da contribui¢io social sobre o lucro das
institui¢des financeiras. Esta a¢do foi conhecida em parte, e, na parte
conhecida, foi julgada procedente. Na oportunidade, fixou-se que

[...]Jadelimitacdodoobjetodaacdodeclaratériadeconstitucionalidade
ndo se adstringe aos limites do objeto fixado pelo autor, mas estes
estdo sujeitos aos lindes da controvérsia judicial que o autor tem
que demonstrar.
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Ou seja, ¢ obrigatério demonstrar a existéncia de controvérsia
judicial em relagdo a todos os dispositivos constitucionais que se
pretende ver a constitucionalidade declarada através da ADC,.

ADC n° 2: artigo 4°, e paragrafos, do Decreto-lei n 2.318, de
30 de dezembro de 1986. Tal decreto trata sobre fontes de custeio da
Previdéncia Social e sobre a admissdo de menores nas empresas. Os
dispositivos objeto dessa ac¢do declaratéria de constitucionalidade
dispdem justamente sobre a admissdo pelas empresas de menores entre
doze e dezoito anos de idade que freqiientem escola, como assistidos,
sem vinculagdo com a previdéncia social.

Essa ADC, como visto, ndo foi apreciada no mérito, diante da
ilegitimidade da parte autora. .

ADC n°® 8: artigo 15 da Lei n 9.424, de 24 de dezembro
de 1996. Tal norma dispdoe sobre o saldrio-educagido. Essa agio
declaratéria foi julgada procedente, afastando-se tanto as alegagoes de
inconstitucionalidade formal quantq material.

ADC n° 4: artigo 1° da Lei n 9.494, de 10 de setembro de 1997,
que disciplina a tutela antecipada contra a Fazenda Puablica. Essa ADC
ainda nfo foi julgada no mérito, mas teve o pedido de liminar deferido
em parte. Da ementa do julgado, extrai-se o seguinte:

[...] Ha plausibilidade jurfdica na argiii¢do de constitucionalidade,
constante da inicial (fumus boni iuris’). Precedente: ADIMC
-1.576-1. 7. Esta igualmente atendido o requisito do ‘periculum
in mora’, em face da alta conveniéncia da Administragdo Publica,
pressionada por liminares que, apesar do disposto na norma
impugnada, determinam a incorporagdo imediata de acréscimos de
vencimentos, na folha de pagamento de grande nimero de servidores
e até o pagamento imediato de diferengas atrasadas. E tudo sem o
precatério exigido pelo art. 100 da Constituig¢do Federal, e, ainda, sob
as ameagas noticiadas na inicial e demonstradas com os documentos
que a instruiram. 8. Medida cautelar deferida, em parte, por maioria
de votos, para se suspender, ‘ex nunc’, e com efeito vinculante, até
o julgamento final da agfo, a concessdo de tutela antecipada contra
a Fazenda Publica, que tenha por pressuposto a constitucionalidade
ou inconstitucionalidade do art. 1° da Lei n® 9.494, de 10.09.97,
sustando-se, igualmente ‘ex nunc’, os efeitos futuros das decisoes j4
proferidas, nesse sentido.

ADC n° 5: artigos 1°, 3° e 5° da Lei n 9.534, de 10 de dezembro
de 1997, conferindo nova redagdo ao art. 30 da Lei n 6.015/1973
(que dispde sobre os registros publicos) e aos artigos 30 e 45 da Lei
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n 8.935/94 (que dispde sobre servigos notarjais e de registro), bem
como acrescentando inciso ao art. 1° da Lei n 9.265/96 (que trata da
gratuidade dos atos necessdrios ao exercicio da cidadania). Essa agdo
declaratéria de constitucionalidade foi julgada procedente, registrando-
se que a atividade de titulares das serventias de notas e registros,
embora seja andloga a atividade empresarial, se sujeita a um regime
de direito publico; decidiu-se também que nio ofende o principio da
proporcionalidade lei que isenta os reconhecidamente pobres do
pagamento de emolumentos devidos pela expedigdo de registro civil e
de 6bito, assim como a primeira certidio respectiva.

ADC n° 6: artigo 578 da Consolidagdo das Leis do Trabalho,
que trata das contribuigdes sindicais. Essa agdo declaratéria de
constitucionalidade também nio foi apreciada no mérito, em face da
ilegitimidade ad causam da Confederacdo dos Servidores Publicos do
Brasil — CSPB.

ADC n° 7: artigo 31 da Lei Organica do Municipio de
Chorozinho, no Estado do Ceara, com a redagdo que lhe foi dada pela
Emenda Constitucional n 1, de 30 de outubro de 1998. Tal dispositivo
afirma que o mandato dos membros da Mesa Diretora serd de dois
anos, prevendo uma Unica reelei¢do para o mesmo cargo, para o periodo
subseqiiente. Essa ADC ndo foi conhecida, tendo em vista ailegitimidade
dos requerentes. .

ADC n° 8: artigos 1° e 2° da Lei n 9.783, de 28 de janeiro de
1999, a qual dispde sobre a contribui¢io para o custeio da previdéncia
social dos servidores publicos, ativos e inativos, e dos pensionistas dos
trés Poderes da Unido. A liminar postulada havia sido deferida, mas o
mérito acabou ndo sendo apreciado tendo em vista a revogagio do objeto
de questionamento da ADC, o que ocasionou a sua prejudicialidade.

ADC n° 9: artigos 14- a 18 da Medida Proviséria n 2.152-2, de
1° de junho de 2001, e posteriores reedigdes. Referida MP estabelecia
diretrizes para programas de enfrentamento da crise de energia
elétrica (“apagdo”). Essa acdo foi julgada procedente, conforme se vé da
respectiva ementa:

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE.
MEDIDA PROVISORIA n° 2.152-2, DE 1° DE JUNHO DE 2001, E
POSTERIORES REEDICOES. ARTIGOS 14 A 18. GESTAO DA
CRISE DE ENERGIA ELETRICA. FIXACAO DE METAS DE
CONSUMO E DE UM REGIME ESPECIAL DE TARIFACAO.
1. O valor arrecadado como tarifa especial ou sobretarifa imposta
ao consumo de energia elétrica acima das metas estabelecidas pela
Medida Proviséria em exame sera utilizado para custear despesas
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adicionais, decorrentes da implementagido do préprio plano de
racionamento, além de beneficiar os consumidores mais poupadores,
que serdo merecedores de bonus. Este acréscimo nio descaracteriza
a tarifa como tal, tratando-se de um mecanismo que permite a
continuidade da prestagio do servigo, com a captagio de recursos
que tém como destinatarios os fornecedores/concessiondrios do
servigo. Implementagido, em momento de escassez da oferta de
servigo, de politica tarifdria, por meio de regras com forca de lei,
conforme previsto no artigo 175, III da Constituigdo Federal. 2.
Atendimento aos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
tendo em vista a preocupagio com os direitos dos consumidores em
geral, na adogdo de medidas que permitam que todos continuem
a utilizar-se, moderadamente, de uma energia que se apresenta
incontestavelmente escassa. 3. Reconhecimento da necessidade de
imposigdo de medidas como a suspenséo do fornecimento de energia
elétrica aos consumidores que se mostrarem insensiveis a necessidade
do exercicio da solidariedade social minima, assegurada a notificagéo
prévia (art. 14, § 4°, II) e a apreciagéo de casos excepcionais (art.
15, § 5°). 4. Acdo declaratéria de constitucionalidade cujo pedido se
Jjulga procedente.

ADCn’ 10: artigo 2.038,§ 1°, do Cédigo Civil Brasileiro (Lein 10.406,
de 10 de janeiro de 2002). Mencionado dispositivo dispde o seguinte:
Lei n° 10.406, de 2002 (Cédigo Civil)

Art. 2.088. [...]

§ 1° Fica proibida a constitui¢do de enfiteuses e subenfiteuses,
subordinando-se as existentes, até sua extingéo, as disposi¢des do
Cédigo Civil anterior, Lei n 8.071, de 1 de janeiro de 1916, e leis
posteriores.

Essa acdo declaratéria de constitucionalidade foi ajuizada por
uma pessoa fisica, evidentemente nio detentora de legitimidade
para instaurar o controle abstrato de constitucionalidade de normas.
Destarte, foi-lhe negado transito. .

ADC n° 11: artigo 1°-B da Lei n 9.494, de 1997, alterado pela
Medida Provisérian 2.180/35, de 24 de agosto de 2001. A nova redagido
do dispositivo passou a prever o seguinte:

Lei n® 9.494, de 1997
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Art. 1°-B. O prazo a que se refere o caput dos arts. 730 do Codigo
de Processo Civil, e 884 da Consolidagido das Leis do Trabalho,
aprovada pelo Decreto-Lei n® 5452, de 01 de maio de 1943, passa a
ser de trinta dias.

Assim, o prazo para a IFazenda Publica opor embargos a execugio,
tanto na Justiga Comum quanto na Justi¢a do Trabalho, passou de cinco
para trinta dias.

A acdo declaratéria ora em referéncia ainda nio foi julgada
definitivamente, mas teve a liminar deferida.

ADC n° 12: Resolug¢do n 7, de 18 de outubro de 2005, editada
pelo Conselho Nacional de Justiga. Esse diploma normativo disciplina
o exercicio de cargos, empregos e fungdes por parentes, conjuges e
companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de
diregdo e assessoramento, no ambito dos érgdos do Poder Judicidrio e
dé outras providéncias. O julgamento do mérito da agdo declaratéria
sob exame foi recente (20 de agosto de 2008), tendo sido declarada a
constitucionalidade da mencionada resolugdo. Inclusive, diante dessa
decisdo, foi editada pela Suprema Corte a Simula Vinculante n 13, a
qual determina que

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.

ADC n° 18: artigo 1° da Resolucdo n° 71, do Senado Federal,
datada de 26 de dezembro de 2005. O dispositivo questionado,
utilizando-se da prerrogativa constante do artigo 52, inciso X, da Carta
Magna, suspendia a execugdo de expressdo contida no Decreto-lei n
1.724, de 7 de dezembro de 1979. A matéria envolvida na controvérsia
ora examinada era relativa ao crédito-prémio do IPI.

Diante da existéncia de decisdes definitivas de mérito prolatadas
pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema em sede de controle
concreto de constitucionalidade, o Senado editou a referida resolu¢éo, a
fim de suspender a norma que ja havia sido declarada inconstitucional
pela Suprema Corte.
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Todavia, mesmo apés o advento da resolu¢do do Senado Federal,
o Superior Tribunal de Justica permaneceu proferindo decisdes em
sentido contrario, o que ensejou a interposicdo da agdo declaratéria
de que ora se trata. No entanto, o Ministro relator, Joaquim Barbosa,
negou-lhe seguimento, eis que a autora ndo comprovou, embora tenha
sido intimada para tanto, que seria uma entidade de classe de dmbito
nacional, demonstrando possuir membros ou associados em pelo menos
um ter¢o dos Estados da Federagido. Conforme se destacou no decisério,
“esse entendimento sob o prisma espacial ja se encontra pacificado na
Suprema Corte” desde o julgamento da questdo de ordem na ADI n
108. .

ADC n°® 14 artigo 16 da Lei n 8.935, de 18 de novembro de
1994, com a redagdo dada pela Lei n 10.506, de 10 de julho de 2002.
O dispositivo trata do ingresso na atividade notarial e de registro,
dispondo o seguinte:

Lei n® 8.935, de 1994

Art. 16. As vagas serdo preenchidas alternadamente, duas tergas
partes por concurso publico de provas e titulos e uma terga parte por
meio de remocio, mediante concurso de titulos, ndo se permitindo
que qualquer serventia notarial ou de registro fique vaga, sem
abertura de concurso de provimento inicial ou de remogao, por mais
de seis meses.

Ainda nio foi proferida qualquer decisdo nesta a¢do declaratoria
de constitucionalidade.

ADC n° 15: conforme consta no decisorio proferido pela relatora,
Ministra Carmen Lucia, o pedido formulado na peti¢do inicial foi no
sentido de que a Suprema Corte adotasse

[...] posicionamento juridico a respeito de ser ou ndo constitucional
a promogio/ascensio funcional dentro da Carreira Policial Federal,
onde as classes de agente, escrivio, papiloscopistas e peritos possam
progredir para a classe de Delegado de Policia Federal, existindo no
6rgdo carreira tnica, conforme diz a Constitui¢do Federal em seu
artigo 144.

A relatora entendeu que a via eleita seria inadequada, pois ndo
foi cumprida a exigéncia de comprovacdo de controvérsia judicial, o
que acarreta a inépcia da petigdo inicial, e, outrossim, o desiderato da
acfo ndo seria o controle abstrato de normas, mas sim a obten¢do de
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provimento jurisdicional relativo a interesses subjetivos especificos.
Afirmou a relatora, por fim, que:
i 2

Dentre as competéncias constitucionais do Supremo Tribunal
Federal, elencadas, basicamente, nos arts. 102 e 103 da Constituigio
da Republica ndo estd a de adotar ‘posicionamento juridico’ a respeito
das condigdes funcionais de quaisquer servidores ou carreiras, por
mais dignos e respeitosas sejam elas. Qualquer debate judicial que
se pretende quanto a esses interesses/direitos haverd de se dar pelo
processo adequadamente previsto na legislagdo a qual havera de se
ater o interessado.

ADCn° 16: art. 71, § 1°, da Lein 8.666, de 21 de junho de 1993
(Lei de Licitagdes), com a redagdo dada pela Lei n 9.032, de 1995.
Eis a redagido do dispositivo cuja constitucionalidade se pretende ver
declarada:

Lei n® 8.666, de 1993

Art. 71. O contratado ¢é responsavel pelos encargos trabalhistas
el
previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execugdo do contrato.

§ 1° A inadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais nido transfere a Administragio
Publica a responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o
objeto do contrato ou restringir a regularizagio e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoveis.

A liminar postulada foi indeferida pelo relator, Ministro Cezar
Peluso, sob o fundamento de que a causa de pedir seria muito complexa
para que se constatasse a verossimilhanga necessdria a concessio
da tutela de urgéncia. O julgamento do mérito ainda se encontra
pendente.

ADC n° 17: artigos 24, inciso II, 31 e 32 caput, da Lei no 9.394,
de 20 de dezembro de 1996 (Lei das Diretrizes e Bases da Educagdo
Nacional). Ainda nio foi proferida nenhuma decisdo neste feito.

ADC n° 18: artigo 3°, § 2° inciso I, da Lei n° 9.718, de 27 de
novembro de 1998. Observe-se a redagio do dispositivo:

Lein®9.718, de 1998

Art. 8° O faturamento a que se refere o artigo anterior
corresponde a receita bruta da pessoa juridica.
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r.J

§ 2° Para fins de determinagdo da base de calculo das contribuigoes
a que se refere o art. 22 excluem-se da receita bruta:

I -as vendas canceladas, os descontos incondicionais concedidos, o
Imposto sobre Produtos Industrializados -IPI e o Imposto sobre
Operagdes relativas a Circulagio de Mercadorias e sobre Prestacdes
de Servigos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagio -ICMS, quando cobrado pelo vendedor dos bens ou
prestador dos servigos na condigdo de substituto tributario; [...]

O Plendrio do Supremo Tribunal Federal recentemente (13 de
agosto de 2008) deferiu a liminar pleiteada na a¢do declaratéria em
referéncia. .

ADC n° 19: artigos 1°, 33 e 41 da Lei n 11.340, de 7 de agosto
de 2006 (Lei Maria da Penha). A liminar pretendida foi negada pelo
Ministro relator, Marco Aurélio, nos seguintes termos:

[...] Pois bem, nem a emenda introdutora da nova agio, nem as que
lhe seguiram viabilizaram a concesséo de liminar, ao contrario do que
previsto constitucionalmente quanto a agéo direta. O motivo de haver
a distingdo é simples, confirmando-se, mais uma vez, a adequagdo do
principio da causalidade, a revelar que tudo tem uma origem, uma
razdo. A previsdo de implementar-se medida acauteladora no tocante
a agfio direta de inconstitucionalidade tem como base a necessidade
de afastar-se de imediato a agressdo da lei ao texto constitucional. A
reciproca é de todo imprépria. Diploma legal prescinde do endosso do
Judicidrio para surtir efeitos. Por isso, ndo é dado cogitar, considerada
a ordem natural dos institutos e sob o éangulo estritamente
constitucional, de liminar na agio declaratéria de constitucionalidade.
Mas a Lei n® 9.868/99 a prevé, estabelecendo o artigo 21 que o
‘Supremo Tribunal Federal, por decisio da maioria absoluta de
seus membros, podera deferir pedido de medida cautelar na agio
declaratéria de constitucionalidade, consistente na determinagio de
que os juizes e os Tribunais suspendam o julgamento dos processos
que envolvam a aplicagdo da lei ou do ato normativo objeto da agio
até seu julgamento definitivo’. O pardgrafo tnico do citado artigo
dispde sobre a publicidade da providéncia, impondo prazo para haver
o julgamento final sob pena de, transcorridos cento e oitenta dias, a
decisdo perder a eficacia. O preceito lembra a avocatéria e surge como
de constitucionalidade duvidosa no que encerra, em tltima anélise, o
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afastamento do acesso ao Judicidrio na plenitude maior bem como do
principio do juiz natural.

O pleito formulado, porém, extravasa até mesmo o que previsto nesse
artigo. Requer-se que, de forma precdria e efémera, sejam suspensos
atos que, direta ou indiretamente, neguem vigéncia a citada Lei.
O passo é demasiadamente largo, ndo se coadunando com os ares
democraticos que nortearam o Constituinte de 1988 e que presidem
a vida gregdria. A paralisa¢do dos processos e o afastamento de
pronunciamentos judiciais, sem ao menos aludir-se a exclusio
daqueles cobertos pela preclusdo maior, mostram-se extravagantes
considerada a ordem juridico-constitucional. As portas do Judicidrio
hido de estar abertas, sempre e sempre, aos cidaddos, pouco
importando o género. O Judicidrio, presente o principio do juiz
natural, deve atuar com absoluta espontaneidade, somente se dando
a vinculagdo ao Direito posto, ao Direito subordinante. Fora isso,
inaugurar-se-a era de treva, concentrando-se o que a Carta Federal
quer difuso, com menosprezo a organicidade do préprio Direito.

Repito, mais uma vez, eventual aplicagdo distorcida da Lei evocada
pode ser corrigida ante o sistema recursal vigente e ainda mediante a
impugnacgdo auténoma que é a revelada por impetragdes. Que atuem
os 6rgdos investidos do oficio judicante segundo a organizagio
judicidria em vigor, viabilizando-se o acesso em geral a jurisdi¢do
com 0s recursos pertinentes.

3.Indefiro amedida acauteladora pleiteada, devendo haver submissio
deste ato ao Plendrio, para referendo, quando da abertura do Ano
Judicidrio de 2008.

O mérito da agdo ainda ndo foi apreciado.

ADC n° 20: artigo 9°, inciso 111, da Lein°8.745, de 9 de dezembro
de 1993, com a redacdo conferida pela Lei n°9.849, de 26 de outubro
de 1999.

Lein® 8.745, de 1993

Art. 9° O pessoal contratado nos termos desta Lei ndo podera:

[.J

II1 -ser novamente contratado, com fundamento nesta Lel, antes de
decorridos vinte e quatro meses do encerramento de seu contrato
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anterior, salvo na hipétese prevista no inciso I do art. 2°, mediante
o
prévia autorizacdo, conforme determina o art. 5 .

O Ministro Gilmar Mendes, no exercicio da vice-presidéncia da
Suprema Corte, indeferiu a liminar postulada na inicial, por entender
que ndo haveria situagdo de urgéncia capaz de impor a pronta apreciagdo
do pedido cautelar durante o perfodo das férias forenses. Também nio
h4, ainda, decisdo acerca do mérito da agio.

Eis, portanto, o panorama das acgdes declaratérias de
constitucionalidade até entdo ajuizadas. Diante de tudo o que se exp0s,
0 que parece mais chamar a atencgdo é, de fato, a pequena quantidade de
feitos até entdo existentes, principalmente quando se compara com o
ntmero de agoes diretas de inconstitucionalidade (como visto, mais de
quatro mil).

Diante de todas essas informagoes, surge a indagagao: por que ha
tdo poucas agoes declaratérias? Afinal, a despeito de todas as criticas
feitas a esse instrumento de controle abstrato de constitucionalidade,
nio se pode negar que se trata de um mecanismo eficaz para a
preservacdo do ordenamento juridico e para a seguranga juridica. Vale
dizer, ainda que se concordasse com a tese de que a agdo declaratéria
de constitucionalidade seria um mero instrumento de controle
governamental, a realidade mostra que o poder publico também pouco
se utiliza dessa prerrogativa.

Procurar-se-a, no préximo tépico, portanto, detectar possiveis
causas que eventualmente restrinjam a sua propositura.

3 PROVAVEIS FATORES INIBIDORES DO AJUIZAMENTO DE ACOES
DECLARATORIAS DE CONSTITUCIONALIDADE

De logo, uma circunstancia que pode ser elencada como causa
para o pequeno ntmero de ag¢des declaratdrias até entdo propostas é
o limitado rol de legitimados para a sua propositura até o advento da
Emenda Constitucional n°® 45, de 2004.

Ou seja, durante onze dos quinze anos de existéncia do instituto,
apenas eram possiveis autores o Presidente da Republica, o Procurador-
Geral da Republica e as Mesas do Senado Federal e da Camara dos
Deputados.

Como ja mencionado, a amplia¢do do rol de legitimados foi
bastante positiva, permitindo que mais entes possam fazer uso da ag¢do
declaratéria de constitucionalidade. Inclusive, com a autorizagdo para
que o Conselho Federal da OAB, partidos politicos, entidades de classe
e confederacoes sindicais, dentre outros, a propria aceitagdo social do
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instrumento aumentou, ja que a sociedade civil restou munida de mais
entes com os quais poderia contar para ingressar com uma agio dessa
natureza.

Mesmo assim, embora seja possivel afirmar que houve um
aumento no uso da agdo declaratéria de constitucionalidade apés
a alteragdo constitucional da EC n°® 45, vé-se que foi um incremento
incipiente: em quatro anos, apenas dez ADCs foram ajuizadas. E certo
que, ao se observar que as dez primeiras agdes declaratdrias precisaram
de quase o triplo desse tempo para serem ajuizadas (onze anos), percebe-
se uma grande evolugdo; no entanto, isso néo tem o conddo de afastar
a patente constatag¢do de que dez ag¢des ajuizadas em quatro anos é
muito pouco. Ndo hd como crer que ndo existiram mais controvérsias
Jjudiciais que suscitariam o controle de constitucionalidade pela via da
agdo declaratéria.

Outro fator limitante é que, diferentemente das acoes diretas de
inconstitucionalidade, as ADCs s6 podem ser propostas em face de leis e
atos normativos federais, enquanto se permite que as ADIs questionem
também normas estaduais.

Com efeito, grande parte das agdes diretas de inconstitucionalidade
que tramitam perante a Suprema Corte se insurgem contra leis e atos
normativos provenientes dos Estados.

Inclusive, se fosse permitido o ajuizamento de agio declaratéria de
constitucionalidade para leis e atos normativos estaduais, é de se prever
que os Governadores e as Mesas de Assembléias Legislativas ou da
Camara Legislativa do Distrito Iederal teriam maior ambito de atuago.

Além de fatores juridicos, como os acima elencados, ¢ de se ponderar
que ha fatores politicos e estratégicos que interferem na propositura de
uma agio declaratéria de constitucionalidade.

E que aquele que pretende ajuizar uma ADC tera de efetuar o
célculo do risco de tal agdo, pois, evidentemente, ndo ha qualquer garantia
de que o autor obterd uma decisio favoravel. Dai, se hd a declaragio de
inconstitucionalidade da norma no dmbito de uma ADC, essa decisdo tera
efeito erga omnes, por forca do disposto no artigo 102, § 2°, da Constituigdo
da Republica, bem como no artigo 28 da Lei n® 9.868/1999:

Constitui¢do Federal de 1988

Art. 102. [...7] § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade
produzirdo eficdcia contra todos e efeito vinculante, relativamente

aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administragdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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Lei n® 9.868/1999

Art. 28. [[...] Paragrafo tnico. A declaragio de constitucionalidade
ou de inconstitucionalidade, inclusive a interpretagdo conforme a
Constituigio e a declaragdo parcial de inconstitucionalidade sem
redugio de texto, tém eficdcia contra todos e efeito vinculante em
relagdo aos 6rgdos do Poder Judicidrio e a Administragdo Publica
federal, estadual e municipal.

Diante disso, imagina-se que se faz necessdrio avaliar o risco de
se ingressar com a acdo declaratéria de constitucionalidade e acabar
vendo a norma que se quer confirmar a presungio de conformidade com
a ordem constitucional sendo declarada inconstitucional. Afinal, além
do resultado destavoravel aos interesses envolvidos, ndo se pode negar
que se trata de uma exposi¢do indesejada.

Outro fator que talvez tenhainterferido no uso da agdo declaratéria
de constitucionalidade é justamente a polémica que envolveu a sua
criagdo. Como foi demonstrado no inicio deste trabalho, grande parte
da doutrina se voltou contra o instituto, taxando-o de inconstitucional.

Nio hd como mensurar o impacto que isso pode ter causado em
eventuais ajuizamentos de ADCs, mas é bem possivel que a cautela na
utilizagio de tal medida tenha sido redobrada, a fim de se evitar criticas
negativas.

Ademais, observe-se que a primeira agdo declaratéria de
constitucionalidade foi ajuizada somente cinco meses ap6s a promulgagdo
da emenda constitucional que a instituiu (EC n° 3, de 18 de margo de
1993).

Apenas a titulo de comparagio, a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 1 foi apresentada ao Supremo Tribunal
Federal em 6 de outubro de 1988, um dia depois da promulgagio da
Constitui¢do da Republica.

Outracuriosidade: asegundaagdo declaratériade constitucionalidade
apenas fol proposta em 1997, mesmo a Suprema Corte ja tendo se
pronunciado acerca da constitucionalidade do instituto desde outubro de
1993, através do julgamento da questdo de ordem suscitada na ADC n° 1.

Resta clara, portanto, a cautela que sempre houve na utilizagio
da acdo declaratéria de constitucionalidade.

H4 que se registrar também um aspecto de ordem,
digamos, sociolégica: tendo em vista que (i) a agdo declaratéria de
constitucionalidade visa a preservagdo da norma, vale dizer, visa a
sua manutengdo no ordenamento juridico, e que, (ii) geralmente, as
leis e demais atos normativos se prestam a limitar a esfera de direitos
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dos individuos, regulamentando a vida em sociedade, as pessoas — os
sujeitos desses direitos eventualmente limitados pela edi¢do de uma
lei ou ato normativo — ndo tém interesse em manter a integridade do
sistema juridico.

Ou seja, diante da garantia individual de que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei” (art. 5° inciso I, da CF/88), o cidaddo prefere que haja menos leis,
a fim de que se preserve mais liberdade.

E é fato que grande parte das normas sio limitadoras da liberdade
dos individuos. Claro que hd aquelas que asseguram direitos, que
estabelecem beneficios, mas em geral a esfera de liberdade individual é
tolhida pelo poder estatal através das leis.

Sendo assim, a sociedade civil apenas terd interesse de mover
uma agdo declaratéria de constitucionalidade (através de um partido
politico ou de uma entidade de classe, por exemplo) na hipétese de
uma lei, submetida a controvérsia judicial, que, caso seja declarada
inconstitucional, ofenda seus interesses. Na prética, ndo é tdo fécil
vislumbrar essa situagio.

Jano caso da agdo direta de inconstitucionalidade, a sociedade civil
age rapido. Logo que se cria um novo tributo, sua constitucionalidade é
questionada através de ADI. Logo que se restringe um direito através de
lei, ela é impugnada mediante controle abstrato de constitucionalidade.

Diante disso, pode-se depreender que, com efeito, sempre serdo
entes publicos os mais interessados em definir a conformidade de uma
lei que esteja com a sua presungdo de constitucionalidade questionada
nas instancias inferiores. Isso vai ao encontro da constatagdo registrada
supra, no sentido de que a maior parte das a¢des declaratérias de
constitucionalidade foram ajuizadas pelos Chefes do Poder Executivo.

4 CONCLUSOES

Diante de todo o exposto, restou evidente que a agio declaratéria
de constitucionalidade é um instituto juridico que surgiu cercado de
polémicas, as quais talvez até tenham contribuido para a sua pouca
utilizagdo. Todavia, a uma andlise mais acurada, percebe-se que, na
verdade, consiste num valioso mecanismo com o qual talvez ainda nio
se saiba exatamente como lidar, ou como extrair os beneficios que é
capaz de proporcionar. Christine Oliveira Peter Silva assevera que:

Nio ha maior beneficio que tenha trazido o instrumento introduzido
pelo legislador constituinte derivado em 1993 do que servir como
pretexto para uma discussio que teria, mais cedo ou mais tarde, de
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ser travada no seio da comunidade juridica brasileira: qual o papel
da jurisdigdo constitucional para o Estado Democritico de Direito
e como o Supremo Tribunal Federal tem exercido a sua fungéo de
Corte Constitucional nesse contexto?

De fato, parece que, atualmente, essa é a maior contribui¢io da
acdo declaratéria de constitucionalidade para o Direito brasileiro.

Sem desmerecer o rico debate acerca da jurisdi¢do constitucional
no Brasil que a ADC desencadeou, seria melhor que seus beneficios
nio tfossem de ordem indireta, mas sim decorrentes de sua utilizag¢do e
aproveitamento.

Como visto, a agdo declaratéria de constitucionalidade é um
instrumento de suma relevancia para a preservacio do ordenamento
Juridico, bem como da certeza e da seguranca juridicas. Assim, faz-
se necessario que se dé mais atengdo a tal instituto, que se procure
estimular o seu uso.
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RESUMO: O presente artigo expde a andlise da interpretagdo do
principio constitucional da eficiéncia administrativa, antes e depois da
promulgagdo da Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998,
que o positivou, examinando a efetiva necessidade de positivacio de
um principio no corpo da Constituigdo, bem como a influéncia desta
positivagdo na jurisprudéncia da Corte.

Como se demonstra ao longo deste trabalho, a interpretagdo
Jurisprudencial baseada nos principios fundamentais que traduzam
as diretrizes norteadoras da administracio publica, mesmo que nio
positivados, mantém o real sentido das expressdes, sendo imune a
conotagdes politicas que deles se afaste, assegurando seu contetdo
normativo e sinalagmatico no sistema e protegendo sua coeréncia e
real significagdo, bem como explicita a desnecessidade de modificagdo
do texto constitucional para garantir a efetividade de aplicagdo de um
principio.

A doutrina de Ronald Dworkin e Menelick de Carvalho Netto serviram
de embasamento e suporte tedrico para este estudo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito  Constitucional.  Principios
constitucionais da administragdo publica. Emenda Constitucional n® 19.
Principio da eficiéncia administrativa. Interpretagdo jurisprudencial de
principios constitucionais. Positivagio de principios constitucionais.

ABSTRACT: This article presents the analysis of the interpretation
of the constitutional principle of administrative efficiency, before
and after the enactment of Constitutional Amendment No. 19, June
4, 1998, that positivated it, examining the actual need of positivation
of a principle in the body of Constitution and the influence of that
positivation in the Court jurisprudence.

As demonstrated throughout this paper, the judicial interpretation
based on fundamental principles that translate the directrix guiding
the government, even if not positivized, keeps the real meaning of
the terms, being immune to political connotations that deviate from
them, ensuring their normative and synallagmatic content in the
system and protecting its real meaning and coherence, as well explicit
the unnecessary to amend the Constitution to ensure the effective
application of a principle.

The doctrine of Ronald Dworkin and Menelick de Carvalho Netto
were used as foundation and theoretical support for this study.
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principles. Positivation of constitutional principles.

Juizes tém de se precaver contra construgdes rigidas e conclusdes
forgadas; pois ndo ha tortura pior do que a tortura de leis. [...] Um
juiz deve dar consideragdo aos fatos, e também as circunstincias.
[...] Os juizes devem, acima de tudo, se lembrar da conclusdo das
Doze Téabuas Romanas: A lei suprema de tudo é o bem estar do
povo; e saber que leis, exceto se estiverem de acordo com aquele fim,
sdo apenas coisas capciosas, e ordculos ndo bem inspirados.’

INTRODUGAO

O trabalho consiste na compilagéo e cotejo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal, anteriores e posteriores a Emenda Constitucional
n° 19 (e a positivagdo do Principio da Eficiéncia no caput do art. 37 da
Constitui¢do Federal), na tentativa de demonstrar que a interpretagio
principiolégica uniforme, adotada pela Corte Constitucional nos casos
em que o principio da eficiéncia administrativa foi abordado, manteve
seu significado coerente com o ordenamento juridico ao qual pertence,
assegurando que o seu conteido normativo permanecesse imune
a quaisquer influéncias e conotagdes politicas que dele se afastasse,
independentemente de sua génese parlamentar ou a eventuais imprecisoes
técnicas de linguagem inseridas no texto, por ocasido de tramitacgdo
legislativa da Emenda Constitucional em que foi positivado.

As conclusoes foram baseadas no exame da jurisprudéncia
compilada sob o enfoque da doutrina dos autores que abordaram a
interpretacio baseada no sistema de principios fundamentais como
diretriz norteadora da hermenéutica constitucional, entre eles Ronald
Dworkin e Jiirgen Habermas.

1 A GENESE PARLAMENTAR DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 19 —
A CONOTAGAO POLITICA DE EFICIENCIA

A Exposi¢io de Motivos ao Presidente da Republica, que
acompanhou a Proposta de Emenda Constitucional n® 173, tratando

1 BACON, Francis, “Do Judiciario”. Ensaios de Francis Bacon, Petrépolis: Vozes, 2007. p. 169.
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da Reforma Administrativa, (encaminhada pelo governo ao Congresso
nacional em 23 de agosto de 1997), destacava, como resultado esperado,
a incorporagio da “dimensdo da eficiéncia na administragdo publica”,
Justificando que a “revisdo de dispositivos constitucionais e intimeras
outras mudangas na esfera juridico-legal que a acompanhario, estdo
direcionadas para o delineamento de condig¢des propicias a implantagio
de novos formatos organizacionais e institucionais, a revisdo de rotinas
e procedimentos e a substitui¢do dos controles formais pela avaliagido
permanente de resultados”, ndo esgotando a reforma administrativa,
mas representando “etapa imprescindivel ao seu sucesso, promovendo
a atualizacdo de normas, concomitante a remogio de constrangimentos
legais que hoje entravam a implantagio de novos principios, modelos e
técnicas de gestdo”.

O Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira, Ministro de Estado
da Administragio Federal e Reforma do Estado, a época da proposta,
coerentemente, sempre defendeu, em sua doutrina, a administragio
gerencial (baseada em desempenho e resultado), como preferivel ao
modelo burocritico?, entendendo que o principio da eficiéncia pressupunha
autonomia de gestdo, submetendo-se a controles internos e externos de
responsabilidade.

Paulo Modesto, professor de Direito Administrativo da Universidade
Federal da Bahia, participou ativamente das discussoes da proposta de Emenda
Constitucional perante o Congresso Nacional, como Assessor Especial
do Ministro da Administracio Federal e Reforma do Estado, e admitiu,
corajosamente, em artigo publicado em abril de 2000, sua contrariedade frente
a alteragdo do caput do art. 37 da Constitui¢do Federal, uma vez que entendeu
ser a sugestdo de redagdo para o dispositivo, feita pelo Relator na Camara,
desnecessaria e redundante (“qualidade dos servigos prestados™), propondo a
alteragdo para o enunciado eficiéncia, argiiindo, entdo, a impropriedade de
incluir a primeira redagdo entre os principios gerais da administragéo,

por ela referir diretamente apenas um setor da administragio publica
(a esfera da prestagdo de servigos publicos), quando todos os demais

2 “O problema da eficiéncia ndo era, na verdade, essencial. No momento, entretanto, que o Estado se
transformou no grande Estado social e econémico do século XX, assumindo um ntimero crescente de
servigos sociais - a educagio, a satde, a cultura, a previdéncia e a assisténcia social, a pesquisa cientifica - e
de papéis econdmicos - regula¢io do sistema econdmico interno e das relagdes econdmicas internacionais,
estabilidade da moeda e do sistema financeiro, provisao de servigos publicos e de infraestrutura - nesse
momento, o problema da eficiéncia tornou-se essencial” in Revista do Servigo Piiblico, n° 47 (1) janeiro-abril
1996. Trabalho apresentado ao seminério sobre Reforma do Estado na América Latina organizado pelo
Ministério da Administragio Federal e Reforma do Estado e patrocinado pelo Banco Interamericano de

Desenvolvimento (Brasilia, maio de 1996).



Cinara Ribeiro Silva Kichel 119

principios ostentavam um alcance geral, bem como uma clara
redundancia com o art. 175 da Constitui¢do da Republica, ja ocupado
com a exigéncia de qualidade na prestagdo dos servigos publicos.
Pesou em favor da segunda redagdo, também, a sua referéncia
explicita em diversos dispositivos constitucionais e a terminologia
que acompanha o tema no direito comparado. Esses fatos sdo
desmistificadores e apenas por essa razdo merecem ser referidos.
Porém, demonstram também, aliados aos argumentos anteriores,
que ¢é preciso analisar o principio da eficiéncia em articulagdo com
o sistema constitucional estabelecido desde a promulgagio da
Constituigdo de 1988. Somente assim parece possivel explorar, com
olhar mais atento, o contetido especifico do principio da eficiéncia.’

Assim, admitida a imprecisdo legislativa da expressdo frente
ao sistema de principios constitucionais*, vé-se, por 6bvio, que o uso do
vocabulo eficiénciana Exposi¢do de Motivos da Emendan® 19 (e sua conseqiiente
inclusdo como principio administrativo no art. 37 da Constituigdo Federal),
integrava uma construgdo semantica criada, objetivamente, para refor¢ar uma
proposta politica, sintetizando e adjetivando a idéia de um sistema especifico
de gestdo publica gerencial, baseada na avaliagdo de resultados, afastando-se
da idéia de eficiéncia como finalidade prépria da administragio publica, eis que
partia da premissa que o modelo de administragdo burocratica antes adotado,
era ineficiente e de que a “dimensdo da eficiéncia” na esfera da administragio
publica era, até entdo, inédita.

A tramitagdo da proposta na Comissido Constituigdo e Justica foi
atipicamente longa. A demora excepcional deveu-se a intensa resisténcia
por parte de um grupo de parlamentares - uma grande percentagem de
professores de direito, que recusavam-se, por supostas “razdes técnicas”,
a admitir a quebra de direitos adquiridos e as alteragdes no regime de
estabilidade dos servidores publicos.’

3 Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista do Servigo Publico n® 02. 2000, p. 105.

4 “Sempre identifiquei méritos e defeitos graves no texto dos projetos relativos a reforma administrativa
em curso no Congresso Nacional e, antes disso, no Poder Executivo. A sintese final de uma proposta
de emenda constitucional é sempre uma sintese politica”. PAULO MODESTO, em exposigdo feita no
IIT Congresso Brasiliense de Direito Constitucional, realizado em Brasilia, Distrito Federal, em 27 de
outubro de 2000.

5  “Parecer mantém a estabilidade do servidor”, Gazeta Mercantil, 10.07.96; “Governo fard emenda contra a
estabilidade”. Gazeta Mercantil, 11.07.96; “Fim da estabilidade divide base governista”, Gazeta Mercantil,
12,13¢14.7.96;"FHC ja admite acordo para estabilidade”.,, Gazeta Mercantil, 16.07.96;"Acordo facilita
dispensa do servidor.(Lideres governistas fecham propostas flexibilizando estabilidade do funcionario
publico), Gazeta Mercantil, 18.07.96; “Lideres recuam e mantém estabilidade”, Gazeta Mercantil,

19,20,21.7.96.
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Destaca-se aquia cronologia da propostalegislativa, independentemente
de questionamentos valorativos ou negag¢io dos objetivos virtuosos do projeto
politico, apenas para evidenciar que a utilizagido do vocabulo eficiéncia, ndo se
deu, na oportunidade, como evocagio intencional do principio administrativo
em si (em todas as suas conotagdes), mas como tradugio de eficicia gerencial
e, incidentalmente, como melhor substitutivo para proposta de redagio
legislativa considerada tecnicamente inadequada.

2 O TEXTO ORIGINAL DA CONSTITUIGAO FEDERAL — A CONOTAGAO
JURIDICA DE EFICIENCIA.

A expressdo “eficiéncia”, em referéncias explicitas ou implicitas,
Ja estava presente na redagdo original da Carta Constitucional.
Expressamente: no art. 74, II (“Os poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio manterdo, de formaintegrada, sistema de controle interno com
a finalidade de: [...] II — comprovar a legalidade e avaliar os resultados,
quanto a eficicia e eficiéncia da gestdo or¢amentdria, financeira e
patrimonial nos érgdos e entidades da administragio federal, bem como
da aplicagio de recursos publicos por entidades de direito privado.) e
no §7odo art. 144 (“a lei disciplinara a organizacgio e o funcionamento
dos érgdos responsdveis pela segurancga publica, de maneira a garantir
a eficiéncia de suas atividades”).

Dentre outros dispositivos que trazem a idéia da eficiéncia da
administracdo puablica implicita em sua redacio, ressalte-se o disposto
no inciso VII, do art. 71 da Constituigio Federal, que autoriza os
Tribunais de Contas a realizar “auditorias operacionais”, apartadas das
auditorias financeira e patrimonial, ficando claro que nunca foi dada
ao administrador a liberdade para ser ineficiente, o que importaria
em viola¢do de norma constitucional. Alids, mesmo em se tratando
de sociedades de economia mista, de natureza preponderantemente
empresarial, ndo se pode desconsiderar que sdo:

implementadoras de politicas ptblicas, devendo sua eficiéncia ser
aferida néo s6 por sua capacidade de obter lucros, mas, sobretudo,
por sua capacidade de persecu¢do aos interesses publicos que
orientaram sua cria¢io.’

6 SILVA, Waldeck Miquilino, Consideragdes sobre o controle externo das sociedades de economia mista e
seus fins econdmicos, in Sociedade democrdtica, direito piiblico e controle externo, Org. José Geraldo de Souza

Junior, Brasilia, Tribunal de Contas da Unido, 2006.
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Em suma, por ébvio que ndo foi a referéncia expressa ao vocabulo
no art. 37 da Constitui¢do, intencional ou incidental, que tornou o
principio aplicével juridicamente, eis que, como principio orientador da
administragdo publica (ou finalidade decorrente dos demais principios),
ele j4 estaria presente no texto constitucional na sua redagdo original
(explicita ou implicitamente). Afinal, como preleciona Ronald Dworkin,
nio se pode confundir referéncia expressa com interpretacdo.’

Mas, uma vez inserido no texto constitucional, como principio
positivado, através da Emenda Constitucional n°® 19, de 04 de junho de 1998, e
obedecendo-se a li¢do cléssica de Ferrara® (desconsiderada, pois, sua génese),
seu significado juridico segue a linha de interpretagio dos demais principios,
Ja elencados na redagio anterior do art. 37, ou seja, como limitagdo normativa e
direlriz élica a ser seguida pelo administrador piiblico, afastando-se, definitivamente,
de quaisquer condutas baseadas em ideologia ou conveniéncia politica. A idéia
de eficiéncia, ao ser consagrada, na Constitui¢do da Republica, ndo obstante
o nomen turis, e embora conservando as caracteristicas proéprias de finalidade
mesma da administragéo publica, foi “‘juridicizada’ [...] 4 semelhanca de tudo
o que Rei Midas tocasse ouro se tornava, tudo o que cai no Direito, juridico
se torna”.’

Percebe-se, segundo o Professor Aristides Junqueira, que quando os
valores morais sdo evocados pelo legislador com “explicitude preocupante”,
certamente é porque “traduz reconhecimento de que eles estdo em perigo de
extingdo”.’ E o artigo 37 da Constituigdo é um exemplo concreto da positivagio
de valores, como desdobramentos da legitimidade da atividade administrativa
na gestdo da coisa publica que lhes confere o administrado, que espera que
toda a atuagio estatal deva buscar a dimenséo ética, impreterivelmente, ndo sé
relativamente a conduta do administrador, mas a prépria elaboragio da norma.

Como assegura a Ministra Carmem Liicia Antunes Rocha, cujas obras
de Direito Administrativo sdo comumente citadas como referéncia, “a exigéncia

7 “Ainterpretagdo juridica é essencialmente holfstica, ainda quando o alvo aparente da interpretagio seja
um determinado dispositivo ou expressio e nio o documento como um todo. Qualquer intérprete tem que
aceitar limites interpretativos — supostos acerca do que faz uma interpreta¢io melhor do que outra — e
qualquer conjunto plausivel de limites inclui um requisito de coeréncia” RONALD DWORKIN, Direito
nio enumerados: se e como o precedente Roe v. Wade deve ser revisto. Disponivel em: <http://www.nybr.
com>. Acesso em: 10 set. 2008.

8  FERRARA, Francesco. Interpretagdo e Aplicagdo das Leis. Coimbra: Arménio Amado, 1963. p. 130.

9  CERNICCHIARO, Luis Vicente. O Principio da Moralidade no Direito Tributario. In Pesquisas
Tributarias, Série 2, Coord. Ives Gandra da Silva Martins. Sdo Paulo: RT, 1996. p.39.

10 ALVARENGA, op. cit., 46.
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de moralidade administrativa firmou-se como um dos baluartes da confianga
do povo no préprio Estado”, passando a ser,

ndo apenas Direito, mas direito publico subjetivo do cidaddo: todo
cidaddo tem direito a um governo honesto. [...] A idéia da qual se
extraem os valores a serem absorvidos pelo sistema jurfdico na
elaboragdo do principio da moralidade administrativa é aquela
afirmada pela prépria sociedade segundo suas razdes de crenga e
conflanga em determinado ideal de Justiga, que ela busca realizar por
meio do Estado” [[...] o Estado ndo ¢é a fonte de uma Moral segundo
suas proprias razoes, como se fosse um fim e a sociedade um meio. O
Estado é a pessoa criada pelo homem para realizar seus fins numa
convivéncia politica harmonica. Quando e onde o Estado arvora-
se em fonte de uma Moral e transforma-se em um fim, ndo h4, ali,
qualquer Moral prevalecendo, pois o que em seu nome se pratica nao
pode ser assim considerado pela circunstincia de que ali se estard a
aplicar regras antidemocrdticas de voluntarismo do eventual detentor
do Poder, sem preocupagdo com o idedrio politico da sociedade."!

Por deducio, a necessidade de normatizagio de uma finalidade
da prépria administragdo publica (como afirmagio e lembranga de seu
propésito e de sua motivacdo primeira), pode vir a explicitar a sua
negacdo como premissa, eis que ndo mais considerada como alicerce
de interpretagdo e principal objetivo da pratica administrativa, que
fica reduzida a pura performance técnica, considerada enquanto tal -
mero discurso, banalizando os objetivos éticos superiores a que visava
(inseparaveis da postura do administrador publico), transformando-se
a imanéncia no fator mais importante.

Na realidade, a mnecessidade de positivagdio de um principio
baseado em preceito ético, demonstra uma verdadeira crise de
comprometimento dos administradores publicos — quanto maior a
positivagdo, menor a responsabilidade pessoal e institucional quanto
as escolhas de condutas que, necessariamente, sdo feitas dentro dos
procedimentos democraticos. A confusdo entre as razdes objetivas
e as razoes subjetivas, que motivam uma iniciativa, cria brechas para
ideologias de ocasido e suas interpretagdes convenientes — assim, torna-
se possivel, convenientemente, se afastar direitos fundamentais por

11 ROCHA, Carmem Lucia Antunes Rocha. Principios Constitucionais da Administragdo Publica. Belo
Horizonte: Del Rey, 1994. p.190.
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razdes objetivas e se justificar decisdes eminentemente econdmicas por
razdes subjetivas.

3 A INTERPRETAGAO JURISPRUDENCIAL DO PRINCIPIO DA
EFICIENCIA ANTERIOR A PROMULGACAO DA EMENDA N° 19

De qualquer forma, o principio da eficiéncia sempre esteve
implicitamente presente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, mesmo que com algumas timidas referéncias expressas,
inclusive nas decisoes anteriores a 1960.

Ressalte-se um julgado de 1994, proferido em Recurso
Extraordinario, da Relatoria do Ministro Marco Aurélio (originado
em Agdo Popular interposta em oposigdo a atos perpetrados por uma
prefeiturado interior de Sdo Paulo)' que, apesar de se referir especificamente
ao principio da moralidade administrativa, ilustra exemplarmente a posigdo da
jurisprudéncia da Corte, anteriormente a Emenda Constitucional n® 19. Em
seu voto, o Relator transcreve, na integra (em fung¢io da clareza pedagégica),
o acérddo proferido, em Embargos Infringentes, pela Oitava Camara Civil do
Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo:

Poder-se-4 dizer que apenas agora a Constituigdo Federal consagrou a
moralidade como principio de Administragdo Publica (art. 37 da CF).
Isso ndo é verdade. Os principios podem estar ou néo explicitados em
normas. Normalmente, sequer constam de texto regrado. Defluem
no todo do ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos
no sistema, permeando as diversas normas regedoras de determinada
matéria. O sé fato de um principio ndo figurar no texto constitucional,
ndo significa que nunca teve relevancia de principio. A circunstancia de,
no texto constitucional anterior, ndo figurar o principio da moralidade
ndo significa que o administrador poderia agir de forma imoral ou
mesmo amoral. Como ensina Jesus Gonzales Perez ‘el hecho de su
consagraciéon em uma norma legal no supone que com anterioridad
no existiera, ni que por tal consagracion legislativa haya perdido
tal cardcter’ (El principio de buena fé em el derecho administrativo.
Madri, 1983. p. 15). Os principios gerais de direito existem por forga
proépria, independentemente de figurarem em texto legislativo. E o
fato de passarem a figurar em texto constitucional ou legal nio lhes
retira o cardter de principio. O agente publico ndo s6 tem que ser

12 REn°160.381/SP, de 29.03.94, Segunda Turma.
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honesto e probo, mas tem de mostrar que possui tal qualidade. Como
a mulher de César.

De fato, a idéia de eficiéncia como principio j4 figurava, hd muito
tempo, na jurisprudéncia do STL, como diretriz da administragdo
publica. No Recurso Extraordindrio n® 25.976/DF (de 14.04.1955), de
Relatoria do Ministro Afranio Costa, relativo ao pleito de servidores
publicos quanto a reclassificagdo de cargos de carreira, houve o
reconhecimento de que o “Poder Publico ndo pode ser impedido de
modificar a administragido pela forma que mais convier a eficiéncia
técnica dos servigos”. Detalhe ilustrativo: na ementa, constante dos
registros oficiais, houve altera¢do manual posterior da expressdo
utilizada (rasura) — eficécia foi substituida por eficiéncia.

Hé outro julgado que entende que tal principio deveria ser
observado, “inclusive”, pela For¢as Armadas (Recurso Extraordindrio
n° 27.246, de 16.06.55, em que se julgou pedido de promogdo de militar,
que ndo possufa, a época, curso especifico para o cargo almejado).
No Mandado de Seguranga n° 4.057, julgado em 08.05.57, em que se
discutiu os critérios adotados para promog¢do de militares combatentes
na rebelidio comunista de 19385, também ¢é mencionada a idéia de
eficiéncia, expressamente utilizada pela legislacdo aplicavel ao caso
(Lei n® 1.267, de dezembro de 1950). Detalhe histérico: no relatério foi
mencionado que dos autos constavam algumas declara¢des dos “Exmos.
Srs. Marechais reformados” Eurico Gaspar Dutra e Mario José Pinto
Guedes, do General de Brigada R. Joel de Almeida Castelo Branco e do
“Coronel Reformado™ Heitor Abrantes, atestando, de forma genérica,
que o requerente havia “colaborado com seu chefe [..]], prestando
util e valoroso auxilio as autoridades constituidas”, na repressio ao
comunismo. Na ocasido do julgamento, Ministro Antonio Vilas Boas,
sensatamente asseverando que “a palavra do eminente Marechal Dutra
¢ muito honrada, mas deve ser tomada como depoimento em juizo”,
acompanhou a divergéncia e indeferiu o pedido.

Mas a decisdo proferida no Recurso em Mandado de Seguranga
n® 2.201, de 07.01.54 é, dentre muitas, a mals emblemdtica da
jurisprudéncia antecedente, eis que ja na ementa se esclarece que “o
controle administrativo do ensino ptblico permite a interferéncia oficial
na diregdo dos educanddrios particulares para afastar os diretores sem
eficiéncia”. No caso, um diretor de escola publica, afastado do cargo
por falhas administrativas, requeria a recondugio. O Relator, Ministro
Abner de Vasconcelos, foi enfitico, entendendo que o 6rgio publico
responsavel pelo atastamento “néo agiu visando a pessoa do requerente,
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mas a entidade do diretor, que comprometia a instrugio de seiscentos
alunos. Foi verificado que ao dirigente faltava visdo administrativa e
providenciou o Ministério a sua substitui¢do. A incapacidade de diregio
nio constitui, propriamente, uma diminuig¢io de ordem moral, pois nem
todo cidaddo ilibado tem competéncia para dirigir e administrar”.

Em decisdo mais recente, proferida na ADIMC n° 1521, julgada
ainda em 1997 e precedente da Stmula Vinculante n° 13, da Relatoria
do Ministro Marco Aurélio, cujo objeto da discussdo eram as nomeagoes
de parentes para cargos em comissdo (nepotismo), por autoridades que
ocupavam cargos de direcdo na Assembléia Legislativa do Estado do
Rio Grande do Sul, o Ministro Carlos Velloso, assevera em seu voto:

Antes de concluir, Sr. Presidente, é preciso ser dito que todos
nés estamos empenhados em moralizar a administragdo ptblica
brasileira, mesmo porque o principio da moralidade administrativa
é principio constitucional (C.F. art.37), e o povo tem fome de
ética. Mas isso deve ser feito de conformidade com o direito, com
a observincia da ordem juridica, mediante medidas e normas
razodveis, constitucionais, que respeitem os direitos das pessoas.
Fora dai, serd o caos, e as pessoas ficardo sujeitas aos bons e maus
humores de administradores, legisladores e juizes.

O Relator, Ministro Marco Aurélio, em seu estilo Ginico, foi ainda
mais incisivo, ressaltando a preservac¢do do sistema constitucional,
considerados os principios implicitos e explicitos nele contidos:

A Carta de 1988 homenageia, com tintas fortes, o principio
isondmico. Além da regra geral do art. 5°, tem-se ainda a especifica,
reveladora que os cargos, empregos e fungdes puiblicas sdo acessiveis
aos brasileiros que preencham os requisitos estabelecidos em lei,
devendo a investidura, excetuada a hipdtese de cargo em comissio,
assim declarado em lei, ser precedida de concurso ptblico de provas
e de provas e titulos. A cultura brasileira conduziu o Constituinte de
1988 a inserir, relativamente a administragdo ptblica direita, indireta
ou fundacional de qualquer dos Poderes, na abertura de capitulo
préprio (Da Administragdo Publica), a obrigatéria observancia aos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.
Inegavelmente, o Constituinte voltou-se para o campo pedagégico,
atento a realidade nacional, quantas e quantas vezes eivadas de
distor¢des.§ A apreciagdo da liminar buscada pela Procuradoria
Geral da Reptblica, no que se mostrou sensivel ao inconformismo
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daqueles que representaram objetivando o ajuizamento desta agdo
direta de inconstitucionalidade, ndo pode resultar no indeferimento
da extensdo pleiteada, a menos que se olvide o grande sistema
em que se consubstancia a Carta vigente, com o afastamento dos
principios implicitos e explicitos nela contidos, da extravagancia
notada no servigo ptblico quando, até mesmo diante de vencimentos
achatados, busca-se a compensacdo via a chamada ‘renda familiar’.
§ Senhor Presidente, embora sem querer enveredar os caminhos
do moralismo barato, pondero ser necessaria uma reflexdo mais
profunda sobre o sentido ético que lastreia normas deste quilate.

4 A INTERPRETACAO JURISPRUDENCIAL DO PRIN CIPIO
DA EFICIENCIA POSTERIOR A PROMULGACAO DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 19.

A recentissima Stimula Vinculante n°® 13 (julgamento de agosto
de 2008), oriunda dos precedentes estabelecidos na prépria ADI n°®
1521 - MC, na ADC 12 — MC e MS n° 23780, consolida, portanto,
o entendimento contrdrio da Corte quanto ao nepotismo, j4 existente
antes da publicagdo da Emenda Constitucional n° 19. O acréscimo
do principio da eficiéncia, no caso, nido alterou significativamente
o posicionamento do Supremo Tribunal. Pelo contrario — somente
cristalizou a leitura ética do artigo especifico.

O Tribunal julgou procedente pedido formulado em agdo
declaratériade constitucionalidade (ADCn® 12) proposta pela Associagdo
dos Magistrados do Brasil - AMB - para declarar a constitucionalidade
da Resolugio n. 7/2005, do Conselho Nacional de Justica - CNJ - que
veda o exercicio de cargos, empregos e fungdes por parentes, conjuges e
companheiros de magistrados e de servidores investidos em cargos de
diregdo e assessoramento, no ambito do Poder Judicidrio — e emprestar
interpretacio conforme a Constitui¢do a fim de deduzir a fun¢io de
chefia do substantivo “dire¢do”, constante dos incisos II, III, IV e V do
art. 2° da aludida norma.

No mérito, entendeu-se que a Resolugdo n. 7/2005 estd em
sintonia com os principios constantes do art. 37, em especial os da
impessoalidade, da eficiéncia, da igualdade e da moralidade, que sdo
dotados de eficacia imediata, ndo havendo que se falar em ofensa a
liberdade de nomeagdo e exoneragio dos cargos em comissdo e fungoes
de confianga, visto que as restri¢des por ela impostas sdo as mesmas
previstas na CIF, as quais, extraidas dos citados principios, vedam a
préatica do nepotismo.
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Afirmou-se, também, ndo estar a resolugdo examinada a
violar nem o principio da separagio dos Poderes, nem o principio
tederativo, porquanto o CNJ ndo usurpou o campo de atuagdo do Poder
Legislativo, “limitando-se a exercer as competéncias que lhe foram
constitucionalmente reservadas” (ADC 12, Rel. Min. Carlos Britto,
julgamento em 20-8-08, Informativo 516). Na ADC 12, os principios
constitucionais administrativos sio discutidos em referéncia direta, eis
que a questdo de fundo assim o permite, e os Ministros do Supremo
Tribunal Federal proferiram esclarecedores votos relativos a aplicagio
da inafastdvel postura ética do administrador publico, dentre os quais se
destaca o voto do Ministro Celso de Mello, pela precisido da construgio
semantica:

Vale referir, neste ponto, que a discussdo das questdes suscitadas
nesta sede de fiscalizagdo normativa abstrata permite, a esta Suprema
Corte, elaborar — como é tipico dos Tribunais Constitucionais — a
construgdo de um significado mais amplo em torno do conceito
de Constituigdo, considerando, para este efeito, ndo apenas os
preceitos de indole positiva, expressamente proclamados no
documento formal que consubstancia o texto escrito da Carta
Politica, mas reconhecendo, por igualmente relevantes, em face
da sua transcendéncia mesma, os valores de carater suprapositivo,
os principios éticos e o préprio espirito que informam e dio
sentido e razdo a Lei Fundamental do Estado. [...] § Pde-se em
evidéncia, deste modo, o elemento conceitual que consiste na
determinagio da prépria idéia de Constitui¢do e na defini¢do das
premissas jurfdicas, politicas e ideol6gicas que lhe ddo consisténcia.
[..] § Sob tal perspectiva, que acolhe conceitos miultiplos de
Constituigio, pluraliza-se a nogdo mesma de constitucionalidade/
inconstitucionalidade, em decorréncia de formulagdes tedricas,
matizadas por visdes politicas e ideolégicas distintas, que culminam
por determinar — quer estabelecendo-as, quer restringindo-as — as
proéprias referéncias paradigmaticas conformadoras de significado e
de contetido material inerentes a Carta Politica.

Para o eminente Ministro, os principios constitucionais da
administragdo publica, erigidos a condigdo de valores pela Constitui¢do
Federal, representam pauta de observincia necessédria por parte dos
6rgdos estatais, qualificando-se como diretrizes essenciais que do
substancia e significado a prépria idéia republicana, que ndo comporta a
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préatica de administrativa de confundir o espaco ptblico com a dimensio
pessoal do governante, em desvio de cardter ético-juridico.

A par disso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sempre considerou, em seus julgados, antes ou depois da Emenda n® 19,
que os principios gerais regentes da Administra¢do Publica, previstos
no art. 37 da CL; sdo invocédveis de referéncia a administragdo publica
(ADI n° 1.694-MC, Rel. Min. Néri da Silveira, julgada em 30.10.97).

A positivagdo do principio da eficiéncia somente ampliou a
possibilidade de provocagdo da Corte Constitucional, eis que sua
existéncia ja era admitida e considerada antes disso, como se vé das
decisdes proferidas na ADI n° 3.086, Rel. Min. Eros Grau, julgada em
08.06.06 (“Principio da moralidade. Etica da legalidade e da moralidade.
Confinamento do principio da moralidade ao ambito da ética da
legalidade, que nio pode ser ultrapassada, sob pena de dissolucdo do
proéprio sistema.”) e no MS n° 24.872, Rel. Min. Marco Aurélio, julgada
em 30.06.05 (“A Administragdo publica é norteada por principios
conducentes a seguranca juridica — da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da publicidade e da eficiéncia. A variagdo de enfoques, seja
qual for a justificativa, ndo se coaduna com os citados principios, sob
pena de grassar a inseguranca.”).

5 CONCLUSOES - A INTERPRETACAO DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO GARANTIA DE COERENCIA E
SIGNIFICADO

Eficédcia, eficiéncia e efetividade sdo expressdes que designam,
em geral, a capacidade de produzir efeitos no mundo real, de se tornar
verdadeiro, de alcangar validade, de existir, de se tornar permanente.
Nio h4, no senso comum, distingdo de fundo quanto ao sentido destas
palavras. A lingua é uma forca biolégica, que ndo se pode modificar com
uma decisdo politica. O significado acolhido pela proposi¢do legislativa
da Emenda Constitucional n° 19, aproxima-se da acep¢do empregada
pela administragio gerencial, explicitada em sua Exposi¢do de Motivos,
ou seja, considerado a partir de critérios econémicos previamente
estabelecidos, sua mensuracgéo se daria conforme o resultado alcangado,
admitida a premissa de ineficiéncia da administra¢do pelo modelo
burocratico e o ineditismo da “dimensio” proposta.

Maria Silvia Zanella di Pietro, lembra o ensinamento de Jesus
Leguina Villa: “a eficicia que a Constitui¢do exige da administragdo
nio se deve confundir com a eficiéncia das organizac¢des privadas nem
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é, tampouco, um valor absoluto diante dos demais.”"” Efetivamente,
como alerta o Professor Menelick de Carvalho Netto, é preciso que
o constitucionalismo seja visto como uma permanente tentativa de
instalar e de efetivar de forma concreta a exigéncia idealizante que
inaugura a modernidade no nivel de sua organizagdo de sua sociedade
complexa, a qual ndo mais pode langar mio de fundamentos absolutos
para legitimar o seu proéprio sistema de direitos e a sua organizagio
politica assentada.'*

Clovis Bueno de Azevedo e Maria Rita Loureiro, professores
da Escola de Administragio da Fundagdo Getulio Vargas, entendem o
significado de eficiéncia (e qualidade) administrativa como realizagdo
do interesse publico em si mesmo, e que a administragdo burocratica
¢ o modelo mais compativel com uma ordem politica republicana e
democritica, pois conteria todos os principios fundamentais do Estado
de Direito, indispensaveis ao ordenamento democratico dos aparatos
administrativos, ressaltando que a discussdo relativa a reforma do
Estado no Brasil dos anos 90 (a semelhan¢a do que teria ocorrido
em outros pafses nos anos 70 e 80), baseia-se em uma profunda crise
fiscal. A argumentagio construida em torno da necessidade de maior
eficiéncia estatal traduz a implementagéo de reformas politicas de cunho
liberal, que privilegiam a redug¢io de gastos e o corte de pessoal como
solugdo. Discordam do modelo de administragio gerencial, uma vez que
entendem que os melhores resultados s6 podem ser determinados por
meio de processos, o que equivaleria a classica distingdo entre o governo
dos homens e o governo das leis. Exemplificam:

Admite-se obter confissdo por meio de tortura? Pode-se contratar
funciondrio, por eficiente que seja, burlando a norma do concurso,
ou qualquer outro nome que se queira dar ao procedimento de
escolha, que garanta que a prevaléncia e comprovagdo dos principios
de mérito e competéncia? E aceitavel demitir servidor sem justificar
e motivar esse desligamento? [...]Por exemplo, qual é a melhor
contratagdo a se fazer, seja de pessoas fisicas, seja de pessoas
juridicas? Haveria forma mais correta ou legitima de responder tal
questdo do que, respectivamente, o concurso ptblico e o processo

18 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 75.

14 CARVALHO NETTO, Menelick de. A contribui¢do do direito administrativo enfocado da 6tica do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis
no Brasil: um pequeno exercicio de Teoria da Constituigdo. In: Revista Férum Administrativo. Belo
Horizonte, ano 1, n. 1, mar. 2001, p.12-20.
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licitatério? Como se pode verificar, ndo se sustenta a alegada
distingdo entre os modelos burocrético e gerencial, ao menos se
compreendida como a substitui¢do do controle dos processos pelo
controle dos resultados."

Por outro lado, segundo Paulo Modesto, eficiéncia e eficicia
podem ser reputadas como

qualidades do agir administrativo, avaliadas obrigatoriamente no
controle juridico da atividade de todo 6rgao da administragio direta
e das entidades da administragdo indireta, em qualquer dos poderes
[...], obrigagdes juridicas, imposi¢des constitucionais, exigéncias
gerais vinculantes para o administrador publico. Numa palavra, séo
principios juridicos de prossecugdo obrigatéria, pois os principios,
na boa defini¢do de Robert Alexy, sdo ‘exigéncias de otimizagio’,
normas que determinam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro do contexto juridico e real existente. '°

Efetivamente, hd a necessidade de, para obtencido de bons
resultados, a adogdo de bons processos (e a necessidade incontornével do
controle de procedimentos no manejo da coisa ptblica). O resultado s6
é aceitavel quando a ele se chega por intermédio de processos legitimos.
Reconhecer este fato nio implicaria negar que os procedimentos
democraticos impegam a eficiéncia. A positivagdo do principio da
eficiéncia ndo modifica esta circunstancia, nem libera o agente da
abordagem ética que, invariavelmente, deverd adotar na consecugdo
de seus objetivos, independentemente de regramento especifico. O
comprometimento do agente, no caso, é com a intengio explicitada pelo
procedimento e pelo empenho aplicado, mais do que, propriamente,
com o resultado (e sua concepgdo gerencial), isoladamente considerado.

Sendo um principio administrativo, sua aplica¢do se da
concomitantemente aos demais principios administrativos. Isto
equivaleria a dizer que ndo haverd eficiéncia possivel, sem legalidade
e moralidade. Alids, perseguir a eficiéncia no resultado é mera
conseqiiéncia da postura moral do administrador. Do contrdrio, seria
desperdicio de tempo e recursos publicos - procrastinagido. Mas, seria
preciso considerar que a eficiéncia, como principio administrativo (ao

15 AZEVEDO, Clévis Bueno de; LOUREIRO, Maria Rita. Carreiras publicas em uma ordem democratica:
entre os modelos burocratico e gerencial, Revista do Servigo Publico n° 54,2003, p. 47.

16  MODESTO, op. cit., p. 108.
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contrdrio da acep¢do meramente gerencial de eficicia de resultado),
somente podera ser admitida como conduta diretiva, eis que a eficacia de
um ato ndo podera ser seguramente prevista, consideradas as premissas
de legitimidade do procedimento e suas varidveis externas e alheias a
vontade do agente.

Segundo Luhmann, o direito é um sistema funcionalmente
diferenciado (direito positivo) auto-referente, que se auto-descreve e,
portanto, consegue teoricamente manter uma postura construtivista,
sem pretender descrever a realidade do mundo com outros mecanismos
fora de seu sistema (autopoiesis).'”

As decisdes do Supremo Tribunal Federal aqui compiladas,
demonstram, indubitavelmente, que a interpretagdo jurisprudencial
baseada nos principios fundamentais que traduzam as diretrizes
norteadoras da administragdo publica, perenes em sua validade
moral e ética, mesmo que ndo positivados, mantém o real sentido
das expressoes, mantendo-as imunes e impermedveis a quaisquer
influéncias e conotacdes politicas que deles se afaste, assegurando seu
contetido normativo e sinalagmatico, transmudando-se em protecdo
de sua real e coerente significa¢do dentro do sistema ao qual pertence
— um verdadeiro seguro contra politicas equivocadas, extravagancias
retdricas e imprecisoes de linguagem.

Mais do queisso: a jurisprudéncia elencada manifesta a desnecessidade
de modificagdo do texto constitucional para garantia de efetividade de seus
ditames. O principio administrativo da eficiéncia, antes de sua inclusio
“Incidental” no texto constitucional (demonstrada a intengéo legislativa
diversa), j4 possuia significado e aplicagio suficiente, a partir da leitura
dos principios administrativos ja positivados, ndo tendo sido sua
positivagdo imprescindivel para sua aplicagdo. Ao contrario — foi sua
interpretacdo jurisprudencial que manteve o significado do principio
coerente com o ordenamento juridico, tornando-o imune a conotagoes
politicas de ocasido.

Voltando a Ferrara, o juiz é, de fato, o intermedidrio entre a
norma e a vida, traduzindo o comando abstrato da lei no comando
concreto entre as partes — a viva voxr wris. O texto da lei ndo é mais
do que um complexo de palavras escritas, e a missdo do intérprete é
Justamente descobrir o contetido real da norma, e as circunstancias que
fizeram nascer uma lei ndo exercita nenhuma influéncia sobre o seu

17 LUHMANN, Niklas. O enfoque sociologico da teoria e pratica do direito. Tradugdo de Cristiano Paixao,
Daela Nicola e Samantha Dobrowolski. Revista Seqiiéncia. Florianopolis, n. 28, 1994. p. 15-29
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valor juridico, considerado em um sistema de preceitos coordenados,
condicionando-se e restringindo-se mutuamente:

o preceito singular ndo s6 adquire individualidade mais nitida,
como pode assumir um valor e uma importancia inesperada, caso
fosse considerado separadamente, ao passo que em correlagdo e em
fungdo de outras normas pode encontrar-se restringido, ampliado e
desenvolvido e, mesmo que uma lei encontre, em sua elaboragio uma
talsa justificagdo ou um desvirtuamento de seu espirito, o intérprete
nio esta vinculado as limitagdes dela decorrentes, apreciando a
norma no seu valor objetivo e em conexdo com o sistema do direito.
Embora o direito possa nio apresentar disposi¢io especifica para
certa matéria, hd nele capacidade e forca latente para a elaborar,
eis que latente e viva no sistema. A interpretagio extensiva nio faz
mais do que reconstruir a vontade legislativa ja existente, para uma
relagdo que s6 por inexata formulagio dessa vontade parece exclui-
la, revelando o sentido do que o legislador queria e pensava — ou
pelo menos deveria pensar. O juiz, acaba por desenvolver normas
latentes, que j4 se encontram no sistema, pois o direito ndo é s6 a
norma expressa, mas também ¢é o contetido virtual das disposi¢des
nio expressas. A interpretacio da lei ¢, de fato, essencialmente
teleolégica; mira ao resultado pratico; quer realizar um ordenamento
euma protecdo. Périsso se explicaa eficdcia pratica dajurisprudéncia,
que plasmou e plasma continuamente o material juridico e portanto,
longe de situar-se no ambiente vazio da dialética, age num ambiente
cheio de realidade. O principio que se alcanga ao é uma invengéo do
direito que existe ja em estado latente no sistema positivo.'

Tanto Kelsen, quanto Hart, entendiam o ordenamento juridico
como um sistema fechado de regras, cuja interpretagdo independeria da
moral e da politica, abstraindo-se qualquer principio supra-positivo.'” A
solugdo proposta por eles é decisionista, pressupondo-se que as lacunas,
porventura existentes, seriam preenchidas pela discricionariedade
do juiz, como um sistema auto-suficiente de regras, que pretendem
regular com alto grau de determinacio as suas situagdes de aplicagdo,
desconsiderando a dimensdo essencial da estrutura principiolégica,

18 FERRARA, op. cit., p. 178.

19 HABERMAS, Jiirgen (1997). Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro., p. 250.
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hermeneuticamente passivel a construgio intersubjetiva de significados
universais.

Ja Dworkin e Habermas, entendem a relagio entre procedimento
e substdncia como algo marcado pela complementariedade. ** A
valoragio a ser dada é quanto a postura a ser adotada pelo aplicador
diante da situagdo concreta, baseada em principios juridicos em sua
integridade, ndo se tratando, portanto, de uma garantia metodolégica,
mas garantia de coeréncia.”’ Alids, a proposicio de Dworkin §é,
Justamente, a diferenciag¢ido interna de direito e politica, refor¢ando
a distingdo entre formas especificas de discursos, para garantia da
primazia dos argumentos de principio, que remetem aos contetidos
morais dos direitos fundamentais, sobre a argumentagio teleolégica
e pragmdtica das politicas cunhadas para a realizagdo de objetivos
supostamente realizadores de bens coletivos.*” Através do Legislativo,
sdo incorporados os argumentos éticos e pragmadticos préprios das
politicas publicas, que sdo incorporados no discurso judicial de forma
seletiva e sua linguagem deontolégica, no ordenamento juridico.

Naturalmente a moral, no papel de uma medida para o direito correto,
tem a sua sede primariamente na formagio politica da vontade do
legislador e na comunicagio politica da esfera ptblica. Os exemplos
apresentados para uma moral no direito significam apenas que
certos contetidos morais sdo traduzidos para o cédigo do direito e
revestidos com um outro modo de validade. Uma sobreposi¢ido dos

contetidos nio modifica a diferencia¢do entre direito e moral.*

Guilherme Scotti, comentando com grande competéncia a teoria
positivista (em contraposi¢do a doutrina de Dworkin), esclarece:

A teoria positivista da interpretagdo, ao igualar em esséncia as
tarefas legislativa e judicial, especialmente diante de hard cases,
nivela as distintas 16gicas subjacentes, causando uma profunda
confusdo entre argumentos cuja distingéio é cara a toda a estrutura

20 DWORKIN,Ronald. Originalism and fidelity. In Justice in Robes. Ronald DWORKIN. Cambridge:Mass.,
Belknap Press. 1995. n. 4.

21 GUNTHER, Klaus . Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica.
Doxa(17-18): 1995. p. 271-302.

22 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Mass., Harvard University Press. 1977. p.
82ss.

23 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: 1997, Tempo Brasileiro. p. 256.
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politica das sociedades modernas: argumentos de politica e argumentos
de principio. Os primeiros se referem a persecucgdo de objetivos e
bens coletivos considerados relevantes para o bem estar de toda a
comunidade, passiveis de transagdes e compromissos, enquanto
os segundos fundamentam decisdes que resguardam direitos de
individuos ou grupos, possuindo assim um papel de garantia
contramajoritdrial 3. § Nos casos em que é inequivoca a atribuigdo
de um direito a um requerente por meio de uma regra — ou melhor,
em que ndo se sustentam argumentos em contrdrio em face dos
dispositivos normativos — fica claro que o se exige é a prevaléncia
de um argumento de principio, mesmo que o direito em questio,
previsto na norma, tenha se originado de argumentos de politica,
como um subsidio fiscal criado para promover o crescimento
de um setor especifico da economia. § Se os juizes atuam como
legisladores delegados, como na concepgdo positivista, entdo toda
a gama de argumentos de politica estd a sua disposi¢do. Um caso
pode ser decidido, na auséncia de uma regra, de forma a promover,
por exemplo, a maximizagdo de objetivos econémicos considerados
superiores, sem que isso reflita necessariamente principios juridicos
enquanto comandos normativos deontolégicos. Se, por outro lado, a
tarefa jurisdicional se distingue em esséncia da atividade legislativa,
atuando como um férum de principio, nos hard cases, as decisdes
devem se basear em argumentos de principio. Dworkin rejeita a
legitimagdo do direito baseada na simples legalidade em termos
de génese procedimental do Direito, como em Kelsen ou Hart. A
diferenciagio entre direito, moral e politica deve ser mantida, mas
isso se torna possivel justamente pela tradugdo dos principios
morais e objetivos politicos na linguagem juridica, internalizando e
ressignificando assim seus contetidos no direito positivo.**

Acrescenta Scotti que Dworkin ressalta a exigéncia da busca
da tUnica decisdo correta autorizada pelo ordenamento, para cada
caso, ndo como mandamento inscrito prioristicamente nas normas
gerais e abstratas, mas como postura a ser assumida pelo aplicador,
frente as questdo ndo reguladas, no sentido vivencial dos principios
juridicos, existentes naquela determinada comunidade de principios,
reafirmando, institucionalmente, pelos 6rgios oficiais, o seu sentido
e o aprendizado histérico-interpretativo e buscando construir uma

24 RODRIGUES, Guilherme Scotti, A Afirmagdo da Justia como a Tese da Unica Decisdo Correta: o
Enfrentamento da Questdo do Carater Estruturalmente Indeterminado do Direito Moderno, Dissertagido
de Mestrado, Orientacdo do Professor Menelick de Carvalho Netto, UnB, 2008, p. 19.
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interpretacdo constitucional coerente, principiolégica e persuasiva da
estrutura da Constitui¢do como um todo integro e indissociado, sendo
a precedéncia incondicional de argumentos de principio sobre argumentos
de politica, condigdo para a manuten¢do do sistema dos direitos e do
préprio cédigo juridico deontolégico, ou seja, seria preciso entender as
decisdes do legislador politico como efetivagdo do sistema de direitos, e
suas politicas como configuragio desse mesmo sistema.

A justificacdo de decisdes juridicas com base em principios de
contetido moral, portanto, ndo seria extra-juridica, na medida em
que tais contetidos possam ser identificados como assimilados aos
principios fundamentais do préprio ordenamento.*

Ministro Eros Roberto Grau, em seu muito citado livro sobre a
ordem econdmica constitucional®®, lembra Geraldo Ataliba, que afirma
que os principios “se harmonizam, em fungdo da hierarquia entre eles
estabelecida, de modo a assegurar plena coeréncia interna ao sistema’.
Mencionando, também, as idéias de Ronald Dworkin, esclarece que este
jurista diferencia o que chama de “diretrizes”, dos “principios”, sendo
que as primeiras se constituiriam em pautas (standarts) que estabelecem
objetivos a serem alcangados (geralmente econdémicos, politicos ou
sociais), ndo comportando exceg¢des e sendo aplicaveis apenas de modo
completo; os segundos, possuindo uma dimensdo de importancia
estrutural, e ndo admitindo a limitagdo de hipé6teses aplicdveis, em
pautas que devem ser observadas,

ndo porque viabilizem ou assegurem a busca de determinadas
situacdes econdmicas, politicas ou sociais que sejam tidas como
convenientes, mas sim porque a sua observéncia corresponde a um
imperativo de justiga, de honestidade, ou de uma outra dimenséo
da moral.[...] Dai porque — prossegue Dworkin — palavras
como ‘Tazoavel, ‘negligente’, ‘injusto’, ‘importante’ (termos
indeterminados por imprecisdo — v. meu Direito, Conceitos e Normas
Juridicas, cit. pp. 61 e ss) fazem com que a regra na qual inseridas
dependa, na sua aplicagdo, do quanto repouse, sob elas, de principios
ou diretrizes; a regra se assemelha, entdo, a um principio. Mas ela
nio se transforma, em razdo disso, em principio, visto que a mais

25 RODRIGUES, op. cit., p. 75.
26 GRAU, Eros Roberto. 4 Ordem Economica na Constituigao de 1988. Sao Paulo: Malheiros, 1997. p. 178.
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sutil limitagdo desses termos restringe a classe de outros principios
e diretrizes sobre os quais se apdia a regra.””

Ministro Eros Grau entende que resulta inuatil qualquer

tentativa de apartar os principios positivos de direito dos principios gerais
do direito (ndo expressamente enunciados no texto normativo), a
partir da consideragio das estruturas proposicionais de ambos, eis que
h4 exemplos de principios positivos no direito, cujos enunciados sdo
normativamente menos ou apenas tdo densos quanto os enunciados de
principios gerais do direito. Exemplifica, com o principio da motivagio
do ato administrativo:

[...] descoberto na Constitui¢io de 1988, normativamente tdo
denso quanto os da impessoalidade e da publicidade dos atos da
Administragdo, inscritos no seu art. 37, caput, e mais denso do
que o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado nos
seus arts. 1°, III e 170, caput.§ Dai a verificagdo de que também os
principios gerais do direito — e ndo sera demasiada a insisténcia,
aqui, em que se trata de principios de um determinado direito —
constituem estruturalmente, normas juridicas. Logo, temos que,
em realidade, norma juridica é género que alberga, como espécies,
regras e principios juridicos — entre estes tltimos incluidos tanto os
principios positivos de direito quanto os principios gerais de direito.

r.J

Encerra sua exposi¢do, no topico sobre o assunto, de forma

simples e escalrecedora:

Penso restar demonstrado, nestas condigdes, que os principios
juridicos, todos eles, consubstanciam espécies do género norma
juridica. A circunstancia de carecerem de concretiza¢do através de
edi¢do de uma regra juridica, regra que ha de ser editada, em tltima
instancia, pelo juiz, em sentenga, na criagfio de norma individual, do
género nio os exclui. Beneficiados por objetividade e presencialidade
normativa que os dispensa de estarem consagrados expressamente
em qualquer preceito particular — as expressdes sdo do Canotilho —
o seu cardter normativo e sua inser¢io no direito positivo resultam
inquestiondveis.[...] Os principios gerais do direito sdo, assim,
efetivamente descobertos no interior de determinado ordenamento.

27

GRAU, op. cit., p.94.



Cinara Ribeiro Silva Kichel 187

E o s3o justamente porque neste mesmo ordenamento — isto ¢, no
interior dele — j4 se encontravam em estado de laténcia. [...] Trata-
se, pelo contrdrio — e neste passo desejo referir explicitamente
os principios descobertos no seio de uma Constitui¢do — nio de
principios declarados (porque anteriores a ela) pela Constituigéo,
mas sim de principios que, embora nela nio expressamente
enunciados, no seu bojo estdo inseridos”.”* [..]] Paralelamente a
isso, convém considerarmos que a aplicagio do direito nido pode ser
reduzida meramente a um exercicio de aplica¢do de uma regra ou
de um principio: o que se aplica é o direito e ndo normas juridicas,
isoladamente. Insisto em que ainda quando o Poder Judiciario — a
fim de que um direito com aplicagio imediata constitucionalmente
assegurada possa ser exeqiifvel — deva produzir certa norma, caso
por caso, o que produz, em cada decisdo que tomar, é direito e ndo
norma isolada.”

O Professor Marcelo Cattoni de Oliveira, evocando Habermas

e o conceito de patriotismo constitucional, argumenta que hd um grande
equivoco hermenéutico no entendimento de que os textos juridicos
sdo capazes de, per sz, transformaram a realidade, imaginando-se que a
promulgagdo de uma nova emenda, resolveria o problema de efetividade
do texto constitucional.

E preciso denunciar: maiorias politicas, no governo ou fora dele,
maiorias essas que sdo sempre conjunturais, tém insistido em
novas emendas constitucionais, até mesmo em revisdes facilitadas,
na expectativa excessiva de que desse modo seriam resolvidos
todos os problemas sociais, econémicos, politicos, para nido dizer
dos problemas de efetividade do Direito ou mesmo ‘morais’. [...]
cabe considerar, antes de tudo, que as normas constitucionais que
regulam o processo legislativo de reforma constitucional possuem,
como toda norma juridica, uma dupla dimensdo de validade: elas
se enderegam aos seus destinatérios, tanto como limites coercitivos
para aqueles que atuam de forma estratégica ou, ao menos, visando
tdo-somente a satisfagdo dos seus préprios interesses, quanto como
uma garantia do exercicio de liberdades comunicativas aqueles que
agem por respeito as normas democraticamente estabelecidas. As
normas constitucionais, portanto, que regem o processo legislativo

28

29

GRAU, op. cit., p. 116.
GRAU, op. cit., p. 118.
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de reforma constitucional ndo estio a disposi¢io de maiorias politicas
que pretendem subverté-las; elas sdo, ao mesmo tempo, limites as
deliberacoes majoritdrias, verdadeiras garantias constitucionais aos
direitos fundamentais das minorias, bem como condigéo sine qua non
para a formagéo legitima, no processo democrético, de maiorias e de

minorias politicas sempre mutéveis.*

E como assevera Robert Dworkin, desta feita citado pelo Professor
Menelick de Carvalho: “a interpretagdo vinculada a pratica é regida pelo
sentido de propésito ou finalidade que se atribui a essa prética, ou que
a interpretagio vinculada a pratica é sensivel ao sentido da finalidade
a essa pratica atribuido, ao telas dessa pratica”.”! Este entendimento
estabelece, efetivamente, um novo paradigma de expectativa do senso
comum, no que diz respeito ao Direito como ordenamento, como esfera
de implementagdo normativa a reger a vida publica.

Segundo Dworkin, a maioria dos atos legitimos de qualquer
governo envolve a negociagdo de interesses de diferentes pessoas e
tais atos beneficiam alguns cidaddos e desfavorecem outros para que se
incremente o bem-estar da comunidade como um todo. Mas, esclarece:
certos interesses de pessoas em particular sdo tdo importantes que
seria moralmente errado que a comunidade os sacrificasse apenas para
assegurar um beneficio generalizado.”

Alias, explicando a Teoria da Interpretacdo Juridica em uma
palestra para juristas japoneses, em T'6quio”, Dworkin faz uma criativa
analogia da interpretagdo jurisprudencial com a produgio literdria,
comparando uma nova decisdo jurisprudencial a um novo capitulo,
escrito por um novo autor, de uma mesma obra de fic¢do. A cada novo
capitulo (ou decisdo judicial), uma nova interpretacdo, redigida da
melhor maneira possivel, seria acrescentada a obra.

Permanecendo-se na mesma linha de analogia proposta pelo
inspirado jurista, a positivacdo do principio da eficiéncia (ou de qualquer

30 OLIVEIRA, Marcelo Cattoni de, Patriotismo Cultural contra Fraudes a Constitui¢do. Revista Virtual de
Filosofia Juridica e Teoria Constitucional, Salvador, BA, n° 01, margo/abril/maio de 2007.

31  CARVALHO NETTO, Menelick de. A interpretagdo das leis: um problema metajuridico ou uma questao
essencial do direito? De Hans Kelsen a Ronald Dworkin. Cadernos da Escola do Legislativo, Belo
Horizonte, 3(5): 27-71, jan/jun.1997.

32 DWORKIN, Ronald (2006). Is democracy possible here? : principles for a new political debate. Princeton,
N.J., Princeton University Press. p. 31.

33 CARVALHO NETTO, Menelick de. Cadernos da Escola do Legislativo. Disponivel em: <http/www.
almg.gov.br/ESCOLA>. Acesso em 15 de setembro de 2008.
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outro principio baseado em valores éticos que possam orientar
a interpretagdo de um sistema juridico) no texto constitucional,
equivaleria, alegoricamente, a uma antiga e honrada tradi¢io oral que,
embora sempre presente e lembrada é, finalmente, compilada e impressa,
confirmando e intensificando, assim, sua forga, validade e legitimidade.
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RESUMO: A concretizagdo de politicas publicas previstas na
Constitui¢do Federal exige o financiamento através de tributos. Deste
modo, os direitos fundamentais sdo correlatos a um dever também
fundamental de minimamente subsidiar o Estado com recursos.
Uma das ferramentas do sistema tributério é o dever de colaboragio
do contribuinte para com a administra¢do tributdria, o qual vem
expresso em diversas disposi¢des legais. Porém, ndo raro, o dever de
colaboragio exercido no Ambito do processo administrativo fiscal colide
com o direito a ndo auto-incriminag¢do. Importa, com isso, que sejam
estudados os contornos do principio do nemo tenetur se detegere, se existe
aplicabilidade deste principio no processo fiscal e em que medida isto
pode se dar.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Sistema tributério.
Direito a nio auto-incriminacio.

ABSTRACT: The implementation of public policies provided in the
Constitution requires funding through taxes. Thus, the fundamental
rights are alsorelated to afundamental duty to subsidize the government
with minimal resources. One of the tools of the tax system is the duty
of collaboration, which forces the taxpayer to provide information to
the authorities. This duty is expressed in various law texts. But often,
the duty to cooperate exercised under the tax administrative process
collides with the right against self-incrimination. It is importante,
therefore, to study the contours of the principle of nemo tenetur se
detegere, if there is applicability of this principle in the tax process and
to what extent this can happen.

KEYWORDS: I'undamental rights. Tax system. Privilege against self
incrimination.
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INTRODUGAO

Em recente decisdo undnime, a Quarta Camara do Segundo
Conselho de Contribuintes do Ministério da IFazenda afastou a
majoragdo da multa de oficio imposta a contribuinte Bozforte F'rigorificos'
por conta da ndo apresentacio de esclarecimentos sobre suas atividades
econdmicas. Invocou-se, como fundamento para a exoneracdo da
penalidade, o direito da empresa de ndo produzir prova contra si mesma.

Ao apreciar o recurso da contribuinte, o colegiado, mencionando
o principio do nemo tenetur se detegere, propds uma interpretagio de
matriz constitucional e rechagou especificamente a incidéncia do §2° do
art. 44 da Lei n.”. 9.430/1996°.

O caso da Bozforte teve inicio quando a Receita Federal entendeu
que aempresalhe declarara um faturamento diferente daquele informado
em seus livros comerciais e nas guias de apuragio de ICMS. Assim, na
visdo dos fiscais, a contribuinte teria procedido de modo fraudulento,
Ja que reiteradamente informara ao Fisco do Estado de Goids valores
divergentes daqueles apresentados ao Iisco federal, terminando por
recolher as contribuigdes do PIS e COFINS em valor equivalente a 10%
do efetivamente devido.

Até esse ponto tudo havia transcorrido dentro da rotina prépria
desse tipo de autuagdo. O montante tributdvel ja poderia ser apurado
e existiam elementos indicativos de fraude, passiveis de ensejar a
qualificagdo da multa e a remessa dos autos, ao Ministério Publico, para
investigagdo de possivel infragdo criminal.

A particularidade do feito surgiu no momento em que, nio
satisfeita com a andlise dos livros obrigatérios e dos documentos
disponibilizados, a fiscalizag¢do intimou a contribuinte para que prestasse
esclarecimentos adicionais sobre sua conduta. Uma vez nio atendida a
intimagio, o langamento tributario, em vez de tdo-somente cominar a

1 Trata-se do acérddo n®. 204-02032, de 05.12.2006, relatado pela Conselheira Nayra Bastos Manatta. Cf.
processo n°. 10746.001098/2005-75; recurso voluntario n°. 185943,

2 Lei 9.430/1996, art. 44: “Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas: I - de
75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenga de imposto ou contribui¢io nos casos
de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaragio e nos de declaragio inexata; [..] § 1° O
percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo sera duplicado nos casos previstos nos
arts. 71, 72 e 73 da Lei n°. 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis; §2°. Os percentuais de multa a que se referem o inciso I do caput e o
§1° deste artigo serdo aumentados de metade, nos casos de nio atendimento pelo sujeito passivo, no prazo
marcado, de intimagdo para: I - prestar esclarecimentos; I - apresentar os arquivos ou sistemas de que
tratam os arts. 11 a 13 da Lei no 8.218, de 29 de agosto de 1991; III - apresentar a documentagéo técnica

de que trata o art. 38 desta Lei”.
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multa de 150%, em decorréncia da fraude, findou por agrava-la para o
patamar de 225%, com respaldo legal no aludido §2° do art. 44 da Leil
n.°. 9.430/1996.

Muito embora os contribuintes e responsaveis, por for¢a de
alguns preceitos insertos na legislagio, tenham o dever de colaborar
com a administragdo tributdria, e essa participacgdo seja essencial para a
coleta de recursos, o colegiado ndo considerou a obrigacdo de colaborar
como preponderante em relagdo a garantia da empresa de néo se auto-
incriminar.

Oprecedente conferiu auma pessoajuridica, dentro de um processo
administrativo fiscal, o direito fundamental a ndo auto-incriminagio,
chancelando a conduta de deixar de apresentar esclarecimentos em via
escrita.

A decisido pode ser seccionada em dois blocos principais de
investigagdo. Em primeiro lugar, ha que se pesquisar se o direito de
nio produzir prova contra si mesmo possui esse contorno que lhe foi
conferido. O segundo ponto nodal consiste em perscrutar o acerto ou
erro do julgamento quando afastou a majoracdo da multa de oficio.

Considerando que o Estado optou pela criminalizagdo de alguns
ilicitos fiscais e que de pouca ou nenhuma valia é o interrogatério
em agdo penal para apuracdo de crime tributario, se a documentagio
relevante ja tiver sido toda angariada na esfera administrativa, ndo
podem ser ignoradas as conseqiiéncias da conexdo direta entre o
processo fiscal e a agdo penal porventura subseqiiente, no que tange,
acima de tudo, a aplicagio dos direitos e garantias fundamentais. E
dizer, em alguma medida, dentro do padrio atual, hd que se manifestar
a protecdo do individuo talvez futuramente sujeito a uma investigagdo
criminal. Porém, a aplicagdo irrefletida do nemo tenetur se detegere pode
obstaculizar em demasia a atividade da administragéo tributaria.

Entre o essencial dever de colaboragio e os direitos fundamentais
do individuo, este estudo buscara compreender qual o equilibrio
possivel.

Numa perspectiva macro, vé-se que o tema proposto tem relagdo
com o debate sobre a prevaléncia de interesses ptblicos sobre privados e
vice-versa. Ha uma tensio entre o dmbito ptblico, que demanda recursos
e precisa de informagdes e subsidios para isso, e o d&mbito privado que,
em principio, nfo tolera grandes invasdes no seu patrimonio e no campo
de suas liberdades mais caras.

Feitas essas consideracdes, dentro da brevidade inerente a um
artigo e tomando como ponto de partida a decisdo da Quarta Camara
do Segundo Conselho de Contribuintes, o mote precipuo deste trabalho
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serd, em resumo, o escrutinio do dmbito de protecio do direito de ndo
produzir prova contra si mesmo em face das praticas do processo fiscal
e da proporcionalidade do agravamento da multa de oficio. Pesquisar-
se-4 em que termos pode haver a intersec¢do entre a garantia e o processo
fiscal e se a intersegdo proposta pelo Conselho de Contribuintes foi
adequada.

No primeiro segmento deste artigo, tratar-se-4 do dever de
colaboragdo para com a administragio tributaria, destrinchando-se quais
sdo as obrigag¢des do individuo ou da pessoa juridica neste campo. Em
seguida, ainda na etapa de fixag¢do de premissas, discorrer-se-a sobre o
ambito de protegdo do direito a ndo auto-incriminagio, elucidando quais
as condutas abarcadas pela norma constitucional que sdo oponiveis pelo
contribuinte dentro da relagdo fiscal e algumas conseqiiéncias dessa
eventual oposicio.

No terceiro momento, estudar-se-4 se a incidéncia do direito
ao siléncio pode acarretar a imputagido de crime tributario. E, por
fim, serd empreendida andlise sobre o acerto ou erro do Conselho de
Contribuintes no afastamento da multa agravada cominada a empresa
Boiforte Frigorificos.

1 DEVER DE COLABORAR COM A ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA

Cumpre, neste momento, detalhar o fundamento constitucional
de onde se extrai o dever de colaborar com a administragéo tributaria e
quais os dispositivos legais que impdem tal obrigagdo.

1.1 EXTRACAO CONSTITUCIONAL DO DEVER DE COLABORAGAOQO

Em verdade, o substrato constitucional do dever de colaboragio
advém da prépria instituicdo de um sistema tributdrio. Segundo
Alejandro C. Altamirano, tal dever é inerente a fungio de verificagdo e
fiscalizagdo do cumprimento da obrigacdo tributdria’.

A existéncia do Estado pressupde a arrecadagdo de recursos
financeiros suficientes a sua corporificagdo e a materializagdo dos fins
a que se destina. Desse modo, considerando que, no sistema capitalista

3 Esse autor pontua ainda que o contribuinte, ao ser chamado a colaborar com o sustento das demandas
publicas — que é a obrigagdo tributdria material ou substancial — tem também outra carga que ¢é a
obrigagdo instrumental ou formal — que se encontra indissociavelmente unida a obrigagdo anterior.
CALTAMIRANO, Alejandro C., El deber de colaboracion. Fundamento, alcance, validez y legitimidad. Mar
del Plata: actualidad impositiva, 2007. Disponivel na Internet em: <http://www.actualidadimpositiva.com/

especiales/jornadas07/dr.alejandroAltamirano.htm>. Acesso em 01 set. 2008.
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de livre-iniciativa, o exercicio da atividade econdmica diretamente pelo
poder publico constitui excegio, as necessidades financeiras estatais sdo
saciadas, em maior parte, pela institui¢do de tributos®.

Cumpre notar que tanto os direitos individuais quanto os sociais
acarretam um custo financeiro para o Estado. A sua concretiza¢do ndo
deixa de ser, em alguma medida, dispendiosa. Por tras dessa necessidade
de arrecadagdo que se encontra em permanente tensio com garantias
individuais, pairam direitos da coletividade a serem atendidos.

Entido, ndo se pode dizer que todo e qualquer direito individual
goza de incontestdvel primazia num hipotético confronto em relagéo ao
dever de colaboragdo para com a administragio tributéria. Isso se deve
a circunstancia de que o dever de colaboragio é uma face operacional
que ajuda a tornar efetiva a estrutura do Estado e a sua sustentagdo via
tributos.

Como ndo existe relacdo de hierarquia pré-estabelecida, em
situacoes de oposi¢do, ante a invocagdo de algum direito fundamental,
o dever de colaboragdo nio cede necessariamente o seu espaco. Afinal,
a perspectiva individual nio é absoluta e, conforme nogio elaborada
por José Casalta Nabais, ndo existem direitos fundamentais isolados de
deveres também fundamentais.

Esmiugando a dialética entre direitos e deveres fundamentais,
Nabais construiu o conceito de dever fundamental de pagar impostos.
Este autor situou os deveres fundamentais como categoria integrante
da matéria dos direitos fundamentais, que polariza todo o estatuto-
constitucional, pois o individuo, no seu dizer, hd de ser entendido como
livre e responsavel’.

Ao se trabalhar com a possibilidade teérica de deveres
fundamentais e de que nido ha uma prevaléncia aprioristica entre
os bens constitucionais em questdo, o ponto sensivel consiste em
equacionar o respeito aos direitos fundamentais e uma arrecadagio
eficiente e satisfatoria para atender a demanda por prestagdes estatais
positivas. Constitui¢des que contemplam um amplo rol de direitos
sociais demandam mais recursos e um Estado amplificado. Todavia,
como pontua Raquel Machado®, essa necessidade ndo deve implicar no
aniquilamento das garantias do contribuinte.

4 Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio, 20. ed. Malheiros, 2002. p. 36.

o

Cf. NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina, 1998. p. 673.

6 Em um trecho, a Raquel Machado admite a idéia de que todo direito tem um prego, mas nio se mostra
conformada com arcar com qualquer prego: “Pode-se afirmar que no Estado social a liberdade, com todos

os direitos que lhe sdo préprios tem um prego, mas que, evidentemente, tal preco ndo ha de consistir na
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Alejandro C. Altamirano também se pronuncia sobre a dupla via
de direitos e deveres que permeia a relagio entre Fisco e contribuinte’

[...] cabe afirmar que ambas as partes da obrigagdo juridico-
tributdria tém direitos e deveres. Se trata de uma via de duplo
sentido: o contribuinte deve colaborar e cumprir com uma série
de obrigagdes formais e o Estado deve respeitar os direitos do
contribuinte ao pedir informagoes. Toda anomalia nessas fungdes
eqiiidistantes (direitos e deveres) deve contar com uma correlata
resposta por parte do Direito.

Assim, o dever de colaboragdo ¢é inerente ao proprio sistema de
tributagdo, nido se podendo olvidar que a Constitui¢ido Federal tratou
expressamente a administragio tributdria como componente essencial
ao funcionamento do Estado, conferindo-lhe até mesmo recursos
prioritarios, conforme prevé o inciso XXII, do seu art. 37.

1.2 NORMAS INFRACONSTITUCIONAIS QUE TRATAM DO DEVER DE
COLABORACAO

No que pertine as normas especificas que moldam o dever
de colaboragdio no ordenamento brasileiro, existem regras
infraconstitucionais que se voltam ao aparelhamento e a instituicio
de prerrogativas para a administra¢do tributdria, algumas das quais
sdo de especial relevancia para a andlise da aplicabilidade dos direitos
fundamentais de defesa no processo fiscal.

Cogita-se no §2° do art. 113 do Cédigo Tributario Nacional de
norma geral sobre obrigacdes acessérias. O dispositivo em questdo
menciona que o objeto dessas obrigacdes é o cumprimento de prestagoes
positivas ou negativas, previstas na legislagdo tributdria, no interesse
da arrecadaciio ou da fiscalizagdo de tributos. Pode-se colher como
amostra de obrigacdo acesséria o dever do contribuinte de apresentar,
periodicamente, declaragdes sobre suas atividades, como a DCTF
(Declaragio de Débitos e Créditos Tributarios Federais).

propria supressio dessa liberdade”. MACHADO, Raquel. Interesse Piiblico e Direitos do Contribuinte, Sao
Paulo: Dialética, 2007. p. 61.

7 Cf. ALTAMIRANO, Alejandro C., op. cit. p. 1. [...cabe afirmar que ambas partes de la obligacién juridico-
tributaria tienen derechos y deberes. Se trata de una via de doble sentido: el contribuyente debe colaborar
y cumplir con una serie de obligaciones formales y el Estado debe respetar los derechos del contribuyente
en esa peticién de informacién. Toda anomalia en esas funciones equidistantes (derechos y deberes) debe

contar con la correlativa respuesta por parte del Derecho].
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Além disso, o art. 195 do mesmo CTN estatui que, para os
efeitos da legislacdo tributdria, ndo tém aplicagdo quaisquer disposi¢oes
legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias,
livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais dos
comerciantes, industriais ou produtores, ou da obrigag¢io destes de exibi-
los. Esse preceito configura um permissivo geral para a investigagdo
fiscal, pregando, até mesmo, a “exclusdo” da incidéncia de normas que
se ponham em rota de colisdo com os seus objetivos.

Usualmente, a falta de colaboragido do contribuinte, impedindo
que o fiscal ingresse em seu estabelecimento ou examine os livros
obrigatérios, é alcunhada pela expressdo “embarago a fiscalizagdo™. A
citada multa do §2° do art. 44 da Lei n°. 9.430/1996, que foi rechagada
pelo Conselho de Contribuintes no julgamento do caso DBozforte
Frigorificos, traduz a penalizagdo de uma hipétese geral de embaraco
por falta de apresentagdo de esclarecimentos e documentagao.

Consoante antecipado, o §2° do art. 44 da Lei n°. 9.430/1996
determina que sejam majoradas as multas previstas nos incisos I e I do
préprio art. 44, na hip6tese de ndo atendimento, pelo sujeito passivo, no
prazo assinalado, de intimagdo para prestar esclarecimentos, apresentar
arquivos ou sistemas ou documentos magnéticos.

Portanto, o contribuinte que, aos olhos da Receita Federal do
Brasil, pratica conduta com evidente intuito de fraude, nos moldes
previstos no inciso II, do art. 44-da Lei n°. 9.430/96, em tese cometendo
crime e impondo a autoridade fiscal que represente ao Ministério
Publico, tem a multa tributaria aumentada de 150% para 225%, por ndo
prestar esclarecimentos ou nio apresentar os documentos adicionais
solicitados.

Na seara penal, por sua vez, constam algumas figuras tipicas
que incriminam a falta de colaboragdo do contribuinte. Assim, tem-se,
v.g., 0 inciso I, do art. 2° da Lei n°. 8.137/1990, que caracteriza como
crime a conduta de “fazer declaragio falsa ou omitir declaragdo sobre
rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total
ou parcialmente, de pagamento de tributo”.

Sem embargo da existéncia de todas essas normas, o dever de
colaboragio do contribuinte néo ¢ ilimitado e nio desobriga o Fisco de
produzir as provas necessdrias as suas conclusdes. Helenilson Cunha
Pontes registra, nessa linha, que o dever de colaboragio do individuo

8  Figuram ainda na legislagdo diversas multas regulamentares que sancionam, de forma apartada para cada

tributo, o embarago a fiscalizagéo.
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nio estd em conflito com o dever de prova da fiscalizagdo, mas apenas
em eventual oposi¢do®.

Esse é um panorama dos dispositivos que impdem o dever de
informagio e colaboragio por parte do individuo. Se, de um lado, o dever é
essencial, pois ndo se teria como operacionalizar um sistema de tributagio
sem algum tipo de participagdo dos envolvidos, de outro, ele pode
confrontar-se seriamente com direitos individuais, como o direito de ndo
produzir prova contra si mesmo. O conflito ndo comporta uma solugdo tdo
facil, haja vista que o sistema tributdrio nacional e, conseqlientemente, o
dever de colaboragdo para com o Fisco, tém raizes na Constitui¢do Federal.

2 AMBITO DE PROTEGAO DO DIREITO AO SILENCIO

Nio é possivel concluir se - e em que termos — o principio do
nemo tenetur se detegere pode ser exercitado no processo administrativo
fiscal, sem atentar para alguns questionamentos surgidos a partir da
decisdo do caso Botforte I'rigorificos, a saber: i) a garantia estd ou ndo
restrita ao processo penal; ii) se estende a apresentagio de documentos
ou apenas aos esclarecimentos testemunhais; iii) alcanca exclusivamente
os documentos publicos ou também os privados; iv) pode ou ndo ser
oposta por pessoas juridicas. Enfim, esses sdo os alicerces que precisam
ser erigidos para a compreensio do tépico.

2.1 APLICAGAO DO DIREITO AO SILENCIO EM PROCESSOS
ADMINISTRATIVOS

Os indicios histéricos mais s6lidos sobre a aplicagdo do principio
do nemo tenetur se detegere remontam ao periodo do Iluminismo'. Porém,
a despeito do marco temporal relativamente longinquo, o caminho de
afirmacgdo desse direito fundamental de defesa, ndo raro, apresenta-se
entremeado por alguns percalgos''. Basta ver que novas situagdes'

9  Cf. PONTES, Helenilson Cunha. O Direito ao Siléncio no Direito Tributdrio. p. 89. In: FISCHER, Otévio
Campos (org.). Tributos e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Dialética, 2004. p. 81-93.

10 Cf. QUELJO, Maria Elizabeth. O direito de nao produzir prova contra si mesmo. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 08.

11 No julgamento do HC 78.708/SP, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, o STF asseverou que “o
direito a informagdo da faculdade de manter-se silente ganhou dignidade constitucional — [.]] porque
instrumento insubstitufvel da eficdcia real da vetusta garantia contra a auto-incriminagéo — nemo tenetur
procedere se ipsum, quia nemo tenere detegere turpitudinem suam -, que a persisténcia planetaria dos abusos
policiais ndo deixa de perder a atualidade”.

12 Uma das conseqiiéncias dos ataques terroristas de setembro de 2001 foi o ressurgimento do debate sobre

a tortura como método de obtengido de confissdes. Denunciou-se, a época, os rumores na midia sobre
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trazem de volta a tona a polémica em torno do limite para a colaboragdo
do individuo em investigag¢oes conduzidas pelo Estado.

Como a discussdo ainda se mostra pulsante, sem fugir da
perspectiva do processo fiscal, é preciso definir o &mbito de protegdo'’
da garantia encartada no inciso LXIII, do art. 5° da Constituigdo Federal
e no art. 8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica.

Uma investigagio tedrica profunda sobre direitos fundamentais,
que enveredasse por todas as varidveis do que se entende por “4mbito
de protecdo”, seguramente extrapolaria os contornos desse trabalho
especifico sobre o direito & ndo auto-incriminagio. Entdo, apenas para
situar o leitor, explicita-se a adogdo de um conceito mais simplificado,
de acordo com o qual “4mbito de protecido é aquela parcela da realidade
que o constituinte houve por bem definir como objeto de protegido
especial”'*.

Na busca pelo ambito de protegdo do direito ao siléncio, serdo
simultaneamente cotejados os bens protegidos, as formas de intervengéo
e as restrigdes, pois, como acentua Gilmar Mendes, “na dimensio
dos direitos de defesa, &mbito de protegdo dos direitos individuais e
restri¢des a esses direitos sdo conceitos correlatos™'”.

Muito embora o texto constitucional'® apenas mencione que
o “preso” possui o direito de “permanecer calado”, a amplitude que a

a necessidade de utiliza¢do da tortura. [POTTER, Henry. Now the talk is about bringing back torture.
Londres: The Observer, 2001. Disponivel em: <http://www.guardian.co.uk/world/2001/ nov/11/
afghanistan.humanrights>. Acesso em: 13 abr. 2008. No Brasil, o debate sobre o privilégio contra a
auto-incriminagio foi reacendido com o recrudescimento da utilizagdo de batémetros na fiscalizagido do

cumprimento da Lei n®. 11.705, de 19 de junho de 2008.

18 Robert Alexy trabalha com os conceitos de ambito de protegdo em sentido amplo e estrito. O 4mbito de
prote¢do em sentido estrito abrangeria somente o bem protegido, sendo que o autor define bens protegidos
como “agdes, caracterfsticas ou situagdes, ou ainda posi¢des de direito ordinario, que nio podem ser
afetadas ou eliminadas”. O ambito de prote¢do em sentido amplo, de outra parte, “abrange tudo aquilo
que é prima facie proibido”. O autor, entdo, arremata: “Entre esse conceito amplo de ambito de protegio
e o conceito de suporte fitico composto pelo bem protegido e pela intervengdo ha uma congruéncia de
contetidos. Ambos os conceitos de &mbito de protegio tém a sua justifica¢do”. TALEXY, Robert. Teoria
dos Direitos Fundamentais, Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 302-307.

14 Cf. HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. ed. Heidelberg,

1995, p. 18, n. 46, apud MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.
p- 294-295.

15 O autor complementa que “nio raro, a defini¢do do &mbito de prote¢io de certo direito depende de uma
interpretagdo sistemdtica, abrangente de outros direitos e disposi¢des constitucionais. Muitas vezes, a
definigdo do dmbito de prote¢do somente hd de ser obtida em confronto com eventual restri¢do a esse
direito. [Idem. p. 295-2967.

16 Art. 5°, LXIII da CF: “O preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,

sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”.
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doutrinaejurisprudéncia vém conferindo a esta cldusula supera o simples
direito de o individuo encarcerado manter-se silente em interrogatério
travado no curso de processo criminal'”. Existindo o risco de imputagio
penal, resguarda-se, antes de tudo, a sua liberdade moral de decidir se
coopera ou nio com as autoridades piblicas'®. E oportuno enfatizar que,
neste trabalho, tomar-se-a a expressio autoridade publica em sentido
extensivo', de forma a que nela estejam compreendidos os agentes dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio®.

Assim, muito mais do que o direito de se calar, o que o principio
do nemo tenetur se detegere atualmente consagra é o direito de o individuo
nio ser obrigado a participar ativamente da produgio de provas que lhe
auto-incriminem. A garantia permite a op¢do por assumir uma postura
ativa ou passiva diante da persecugio estatal.

O privilégio contra a auto-incriminagio deriva diretamente dos
direitos a ampla defesa, presun¢do da inocéncia e devido processo legal®.
Essa conexdo principiolégica serve para estabelecer um primeiro marco,
pois se a ampla defesa, o devido processo legal e o contraditério sdo
aplicaveis aos processos administrativos comuns®, e, com mais énfase,
aos de cunho disciplinar ou restritivos da esfera do particular, nido se
erige Gbice a sua incidéncia no processo administrativo fiscal (PAF). E
dizer, o fato de nio existir norma especifica que possibilite a alegacdo
do principio do nemo tenetur se detegere na seara fiscal ndo desnatura a
circunstancia de que, enquanto processo administrativo, o PATI" jd estaria,

17 O STF, no julgamento do HC n°. 83.960/RS, em 14.06.2005, fixou uma posi¢do aberta, no sentido de
que é “assente a jurisprudéncia do Tribunal em que o comportamento do réu durante o processo, na
tentativa de defender-se, ndo se presta a agravar-lhe a pena”. Em outras oportunidades, reconheceu a
extensdo do privilégio contra a auto-incriminagdo a recusa em provas sem cunho testemunhal, a exemplo
do fornecimento de padrées graficos, conforme HC n°. 77.135/SP, de 08.09.1998.

18 Cf. QUEIJO, Maria Elizabeth. Op. cit. p. 422.

19 Nesse sentido, veja-se o HC n®. 79.244/DF, de 23/02/2000, no qual o STF decidiu que “a garantia contra
a auto-incriminagio se estende a qualquer indagagao por autoridade piblica de cuja resposta possa advir
a imputagdo ao declarante da prética de crime, ainda que em procedimento e foro diversos”.

20 Segundo Maria Elizabeth Queijo, o direito ao siléncio deve ser reconhecido a todos indistintamente
sempre que possa haver auto-incriminag¢do em declaragdes perante qualquer dos trés poderes. Assim,
sintetiza que o direito de ndo produzir prova contra si mesmo tem lugar sempre que o individuo possa se
auto-incriminar em depoimento ou declaragdo prestada perante autoridade. TQUEIJO, Maria Elizabeth.
Op. cit. p. 197 e 4257

21 Guilherme de Souza Nucci salienta que, ap6s a edigdo da Lei n°. 10.792/2003, torna-se claro o acolhimento
do direito ao siléncio como manifestacio e realizagdo da ampla defesa. NUCCI, Guilherme de Souza.
Manual de Processo e Execugdo Penal, Sdo Paulo: RT, 2005, p. 391.

22 Cf. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 13 ed., Sio Paulo: Atlas, 2001, p. 501.
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de uma forma ou de outra, por conta do art. 5°, LV, da Constituigido
Federal, adstrito a observancia desses principios enunciados®.

O Supremo Tribunal Federal também vem se coadunando comessa
tendéncia de que o direito ao siléncio pode ser exercido fora do dmbito
judicial, tendo igual aplicabilidade em processos administrativos®*.

Acolhe-se essa posic¢do de que a garantia do nemo tenetur se detegere
nio tem sua incidéncia confinada no processo penal. Logo, estende-se
aos processos conduzidos por autoridades publicas em geral. Sustentar
que a garantia somente pode ser invocada apés a apresentagdo de uma
acusacio penal formal ocasionaria o seu esvaziamento, sobretudo, como
Ja dito, no que tange a crimes com as peculiaridades dos tributérios,
cujo conjunto probatério é eminentemente documental e, em grande
parte, colhido fora da esfera judicial.

Nesse ponto, além de acertada, a postura da Quarta Camara do
Segundo Conselho de Contribuintes de empregar o direito ao siléncio em
processo administrativo representa um avango em termos de aplicagio
pratica da garantia num campo em que ainda é timida a sua insergéo.

2.2 CONDUTAS ABRANGIDAS PELO DIREITO A NAO AUTO-
INCRIMINACAO

Uma vez fixado que o individuo pode valer-se do direito ao
siléncio em processo administrativo fiscal, a conformagio do dmbito de
prote¢do da garantia exige ainda que sejam especificamente delimitadas
as condutas por ela abrangidas.

A definigdo preliminar de privilégio contra a auto-incriminagao,
explicitada linhas acima, levou em conta a possibilidade de o acusado
se negar a participar ativamente da produgio de provas que possam
lhe incriminar. Este critério de atividade ou passividade em relagdo ao
meio de prova é também o ponto distintivo que serd invocado para se
continuar a fixar o seu raio de abrangéncia.

Segundo Theodomiro Dias Neto, o direito a ndo auto-incriminagdo
assegura que o individuo ndo seja convertido em meio ativo de prova
contra si proprio. Contudo, o autor pondera que esta diferenciagio entre
condutas ativas e passivas nem sempre é de facil percepgio. Assim, a
seu ver, o imputado poderia ser coagido a submeter-se a um exame de
sangue, mas nio seria obrigado a cooperar com o teste do batometro,

23 Ingo Wolfgang Sarlet enuncia que, “em se tratando de direitos de defesa, a lei ndo se revela absolutamente
indispensével a fruigdo do direito”. SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 7°. ed.,

rev., atual. e ampl., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 293.

24 Cf. HC n°. 79.244/DF.
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visto que, neste Ultimo caso, estaria atuando ativamente para a sua
incriminagdo®.

Maria Elizabeth Queijo ndo diverge essencialmente dessa posigdo
e, ao cuidar das provas produzidas com a cooperagio do acusado, que ndo
acarretam intervencio corporal, aduz que elas podem ser determinadas
pela autoridade policial ou judicidria, mesmo sem o consentimento do
acusado, desde que impliquem apenas colaboragio passiva deste.

Outro que fornece uma contribuigido na tentativa de elucidar o
que esta dentro do dmbito de protegdo do direito ao siléncio é Alberto
Sanz Diaz-Palacios. Este autor propde uma divisdo entre as provas que
dependem da vontade do individuo para existir e as que independem.
Extraindo elementos de julgamento do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos, proferido no caso Saunders vs. Reino Unido, de 17 de dezembro
de 1996, Diaz-Palacios prega que o direito de ndo produzir prova contra
sl mesmo ndo se estende as provas que existam independentemente da
vontade do acusado, como amostras de sangue ou urina, por exemplo®’.
Aplicada sua ligdo ao processo fiscal, apenas estariam abarcadas pelo
principio do nemo tenetur se detegere as manifestagdes orais e escritas
(esclarecimentos) do sujeito passivo e ndo as documentais®®.

Para os propo6sitos desse estudo, toma-se como ponto de partida,
para a fixa¢do do ambito de protegio do direito a ndo auto-incriminagio,
uma concepgdo que mescla as idéias desses trés autores, de sorte que a
garantia incida sobre as provas que dependem do individuo para serem
produzidas e, além disso, vede a imposic¢do da pratica de comportamentos
ativos incriminadores. Por outro lado, as condutas que traduzam mera
tolerancia ou postura nitidamente passiva do investigado nio estariam
amparadas pelo privilégio.

Nido se nega, porém, que existem dificuldades para definir, no
caso concreto, o que é conduta ativa ou passiva em relagio a investigacdo
e ndo se deixa de ter alguma preocupacdo com o engessamento da
atividade de colheita de provas.

E ténue a fronteira entre posigdes ativas e passivas, e, o que é
mais problemdtico ainda, quase todas as provas demandam, em maior

25 Cf. DIAS NETO, Theodomiro. O direito ao siléncio: tratamento nos direitos alemao e norte-americano.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, ano 05, n°. 19. p. 185.

26 QUEILJO, op. cit. p. 364.

27 DIAZ-PALACIOS, Alberto Sanz. El Derecho a no declarar contra si mismo. Conferencia apresentada
no Curso de Pés-graduagio em Direito “El control Tributario: Prerrogativas de la Administracién y
derechos del contribuyente”. Toledo: Universidad de Castilla-La Mancha., 2003. Disponivel em: <http://

www.uclm.es/cief/Doctrina/derechoanodeclarar.pdf>. Acesso em: 01 set. 2008.

28 Ibid. p. 24.
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ou menor alcance, algum trago de atividade. Ou seja, pouco ou nada
sobraria que ndo fosse suscetivel a um veto pela aplicagdo direito ao
siléncio. H4, por exemplo, uma minima postura ativa na qualifica¢do
do interrogatério e no reconhecimento de pessoas, e estas condutas,
majoritariamente, ndo sio vistas como albergadas pelo privilégio
contra a auto-incriminagio. Assim, o uso intransigente desse critério
de atividade-passividade como tnica medida vélida para apontar se uma
conduta estd ou nido contemplada pelo direito ao siléncio pode conduzir
a uma investigacdo com zero de cooperagio por parte do individuo.

A questdo é que, embora nio esteja a salvo de criticas, essa
distingdo calcada na dicotomia entre condutas ativas e passivas parece
fixar um caminho maislégico e sistemdtico para aresolucdo do problema.
Entretanto, sob nenhuma hipétese, deve ser vista como critério isolado
e absoluto para demarcar o que se insere no ambito de prote¢do do
direito de ndo produzir prova contra si mesmo.

Nio existe uma féormula fria que, em todas as situagdes postas,
consigajulgar comirretocavel precisdo se uma condutaé ativa ou passiva,
ou seja, se estd ou ndo abrangida pelo direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, sobretudo se, como dito, todas as condutas apresentam
um toque de atividade. Como sempre serdo necessarias interpretagoes e
ajustes, a delimitacdo do ambito de protegio desse direito fundamental
deve ser iluminada por dois critérios de refinamento: os principios da
proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.

O principio da proporcionalidade promove uma sintonia fina ao
demonstrar que é indevido o descarte de uma prova, sob alegacdo do
direito a ndo auto-incriminagéo, ante qualquer infimo trago de atividade
do individuo na sua produgéo. A proporcionalidade determina, portanto,
que o discrimen entre uma conduta ativa ou passiva ndo seja segmentado
e estanque, mas sim uma compreensio dos aspectos que, como um todo,
preponderam e sobressaem em relagdo a prova. Enquanto na resposta a
inquiri¢des prevalece, com clareza, uma atividade; no caso de requisi¢oes
de documentos, parece ocorrer a mera tolerancia, ganhando mais vulto
a passividade.

N'outro giro, existem provas que, mesmo traduzindo
primordialmente uma conduta passiva, afrontam o direito de nio
produzir prova contra si mesmo por atingirem a dignidade da pessoa
humana. Ainda que o individuo nio pratique nenhuma agio, ndo pode
ser admitida, ».g, uma prova que dependa de intervengdo corporal
for¢ada e degradante.

Eugénio Pacelli de Oliveira é um autor que adota a dignidade
da pessoa humana e a integridade corporal e mental do investigado
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como maiores balizas para o exame da incidéncia do direito a ndo auto-
incriminagdo, ao invés de tdo-somente polarizar o tema entre condutas
ativas e passivas. Assim, o processualista ndo vé obstaculo, por exemplo,
ao fornecimento de padrdes graficos, pois, segundo adverte, caso
prevalecesse a rejei¢do a todo e qualquer comportamento ativo, nio se
admitiria sequer a diligéncia de reconhecimento de pessoas®.

Diante das complexas varidveis que influem na interpretagdo
do alcance do direito a ndo auto-incriminagdo, ha que se ter em mente
que a tentativa de encontrar o dmbito de prote¢do dessa garantia ndo
pode se limitar apenas a compreensio do art. 5°, LXIII, da Constituigio
Federal, demandando o cotejo de outros principios e dispositivos
constitucionais.

Enfim, para definir se uma conduta estd ou ndo incluida no
ambito de protecido do direito a ndo auto-incriminacgio, ha que se
examinar se ela se origina preponderantemente de um comportamento
ativo ou passivo do sujeito em relagio a producdo da prova, ou seja, se
o elemento probatério seria igualmente produzido a revelia da vontade
do individuo, sendo certo que tal apreciagdo deve ser pautada pelos
principios da proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana,
eanquanto critérios de sintonia fina.

2.3 DIREITO AO SILENCIO E PROVA DOCUMENTAL

No precedente da Boiforte F'rigorificos,0 Conselho de Contribuintes
validou o acesso da fiscaliza¢do aos documentos contabeis da empresa,
mas nio permitiu a cominag¢do de san¢do pela nido apresentagio de
esclarecimentos sobre as praticas adotadas. Houve, com isso, um
tratamento especial para os esclarecimentos em comparagdo com as
evidéncias documentais.

A primeira e mais cldssica visualizagdo do direito a nio auto-
incriminagdo éadosiléncio eminterrogatodrios, isto é,adaimpossibilidade
de coer¢do para a produgdo de testemunho auto-incriminador. No
particular, a Suprema Corte Norte-Americana j4 afirmou, em posigdo
restritiva, que o privilege against self incrimination incide apenas sobre a
prova que ostenta cardter testemunhal®.

29 Cf. OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 305.

30 Cf. COPOLLO, George; MCCARTHY, Kevin E. Privilege Against self incrimination in the production
of documents, OLR Research Report, de 07.04.2004. Disponivel em: <http://www.cga.ct.gov/2004/
rpt/2004-R-0325.htm>. Acesso em 20 mai 2008. Nesse sentido, Maria Elizabeth Queijo também
complementa: “Enfim, a regra, no direito norte-americano, ¢ que o privilege against self incrimination

nio se estende a provas que nio envolvam compulsio de ordem testemunhal”. QUEIJO, op. cit. p. 304.
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Como na seara tributdria nido existe a praxe de convocagdes
para a tomada de depoimentos orais®, o que se cogita, precipuamente,
tanto no art. 195 do Cédigo Tributario Nacional quanto no § 2° do
art. 44 da Lei n°. 9.430/96, é da intimagdo para a apresentagdo de
esclarecimentos escritos e de evidéncias documentais.

A adogdo do ponto de vista de que o nemo tenetur se detegere
incide no PAF conduz a conclusdo de que a recusa em prestar
esclarecimentos estd inserida no ambito de protecdo da garantia, pois,
mesmo que sejam apresentados em via escrita, os esclarecimentos
correspondem a uma participagio ativa e seguem a légica prépria da
teicdo primdria do direito enfocado. Admitir a incidéncia do privilégio
equivale a autorizar o contribuinte a ndo responder a perguntas que
o constranjam a uma auto-acusagdo, sejam elas formuladas em meio
escrito ou oral.

Quando relevou o descumprimento da intimag¢do para prestar
esclarecimentos escritos e, a um s6 tempo, tratou o acesso aos
documentos em geral de forma diversa, o precedente da Boiforte
Frigorificos promoveu uma boa abordagem do tema, uma vez que a
prova documental propriamente dita envolve uma andlise diferenciada.

Embora alguns sustentem que esse tipo de prova demanda a
cooperacdo do individuo pela sua simples entrega as autoridades®,
percebe-se que essa afirmagido nido pode ser aplicada sem maiores
reservas. A rigor, nem toda colheita de prova documental envolve
colaboragido para efetivar-se, exigindo, quando muito, a mera
tolerancia.

Decerto, o individuo ndo poderd ser compelido a criar um
documento auto-incriminador para atender a uma intimagido e nem
a testemunhar sobre a existéncia de documentos desconhecidos por
parte das autoridades publicas, porquanto a postura ativa, nessas
hipéteses, é incontestavel.

Foi isso que entendeu a Suprema Corte norte-americana
quando, no caso U.S. v Hubbell [530 U.S. 27 (2000)7], abriu
uma brecha em relagdo a orientagdo anteriormente firmada no
precedente Fisher v. U.S. [425 U.S. 391 (1976)]%. Enquanto em
Fisher, a Corte estabeleceu uma interpretagio bastante restrita do

31 Luciano AMARO preleciona que o principio documental informa o procedimento fiscal. AMARO,
Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro, 11 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 482.

32 Cf. QUELJO, op. cit. p. 261.

33 Cf.DEVRIES, Delwyn D.; FISHER, Bruce D. Limits of documentary privilege against self-incrimination.

CPA Journal. Accountant’s Liability. Knoxville: abril, 2003. Disponivel em: <http://www.nysscpa.org/
cpajournal /2008/0403/dept/d046203.htm>.
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privilégio, firmando sua inaplicabilidade as evidéncias documentais,
ao examinar o caso Hubbel, aduziu que a garantia cobria as situagdes
em que a acusagdo nio sabia da existéncia do documento®, pois isto
equivaleria a obrigar o individuo a testemunhar sobre a existéncia,
custéddia e autenticidade do mesmo.

Dessa forma, no que tange aos documentos privados ou de
manutengio facultativa, tem-se que o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo pode ser invocado, no caso concreto, se o contribuinte
for compelido a produzir um documento que ndo existe ou a
testemunhar sobre a existéncia de evidéncia documental desconhecida
por parte da fiscalizagdo, tal qual um contrato ignorado, por exemplo.

Em geral, contudo, ndo se reputa que a entrega de documentos
requeridos pela fiscalizagdo esteja sob o manto do privilégio contra a
auto-incriminagdo. Opinido esta que é compartilhada pelo Tribunal
Constitucional da Espanha, que nfo reconhece a protegdo da garantia
para os documentos requeridos coercitivamente pela administracgio
tributdria, consoante informa Alberto Sanes Diaz-Palacios®.

Claro que, em sendo detectados abusos, deve haver controle
judicial e ser reconhecida a imprestabilidade da prova para lastrear a
acdo penal, conforme se explicitard mais adiante.

Por outro lado, importa observar que é estreme de duavidas
que os documentos cuja manutengio e publicidade sdo obrigadas por
lei ndo estdo protegidos por sigilo decorrente do direito a ndo auto-
incriminagdo. Assim ocorre com os registros contdbeis da empresa,
livros comerciais e fiscais, etc. A organizacdo e disponibilizagdo
destes documentos sdo atitudes essenciais para uma pratica
corporativa saudavel, visto que eles traduzem o desenho elementar
da pessoa juridica.

E possivel tragar o seguinte paralelo: esses livros e documentos
obrigatérios, juntamente com o estatuto ou contrato social, estdo para
as pessoas juridicas assim como aidentificagdo civil estd para as pessoas
fisicas. Explica-se. A nog¢do de empresa envolve necessariamente
algum grau de fungdo social e de publicizacdo, de sorte que as
corporagdes, cada vez mais, estdo inseridas na comunidade de forma
transparente, estando sujeitas, em algumas modalidades de negécio,
a farta regulag¢do. Uma parcela de privacidade deve ser abdicada para
que a coletividade, composta por consumidores, investidores, governo,
etc., saiba 0 que a empresa é e minimamente o que nela ocorre.

34 Cf. COPOLLO, George; MCCARTHY, Kevin E op. cit. p. 1.
35 Cf. DIAZ-PALACIOS, op. cit. p. 24.
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E razoavel exigir, portanto, o dever de escrituracdo, dentre
outros congéneres. E do mesmo modo que o privilégio contra a auto-
incriminagdo ndo garante que o individuo deixe de se identificar, ndo
autoriza que a empresa deixe de manter esses dados e de permitir
acesso a esses bésicos elementos da sua configuragiao™.

Nio se estd a defender que a formatagdo da garantia seja
relegada a legislagdo ordindria, porém, dentro do critério adotado,
nio se verifica agdo ou atividade relevante por parte do contribuinte
ao permitir o acesso da fiscalizagdo a esses documentos obrigatérios.

Em decisdo relatada pelo Ministro Ricardo Lewandowski”, a
Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal veio ao encontro da
linha de argumentagdo ora esbogada e definiu que um prefeito ndo
poderia alegar o privilégio contra a auto-incriminagdo para o fim de
negar acesso a documentos publicos, pertencentes a municipalidade,
que estavam em sua custddia. Atente-se para o fato de que a Corte
nio pregou que a garantia nio se estende a entrega de documentos
em geral, ou, mesmo aos privados, cingindo-se a assentar que os
documentos publicos ndo podem ser sonegados sob a argiiigdo do
privilégio.

Por derradeiro, importa fazer meng¢io ao entendimento de
Fabio Ulhoa Coelho sobre o cotejo entre o art. 195 do CTN e o sigilo
que reveste os livros comerciais. Segundo o autor, os livros comerciais
gozam de sigilo e ndo podem ser exibidos fora das hipéteses
legais. Entretanto, tal sigilo ndo se opde as autoridades fiscais, em
conformidade com o que dispdem os artigos 195 do CTN e 1.193 do
Cédigo Civil Brasileiro™.

Quanto as principais condutas de colaboragdo do processo
fiscal, quais sejam esclarecimentos e apresentagdo de documentagio,
conclui-se que os esclarecimentos inserem-se no dmbito de protecio
do direito de ndo produzir prova contra si mesmo, enquanto a
entrega de documentagdo apenas se reveste de acolhida em situagdes
excepcionais em que seja imposta a criagdo de novo documento ou
o testemunho sobre a existéncia de documento desconhecido pelas
autoridades. Ja no caso de documentos cuja manutengdo, por parte do
contribuinte, é obrigatdria por forca de lei, a fiscalizagdo possui amplo
acesso aos elementos de prova.

36  Maria Elizabeth QUEIJO entende que o direito de ndo produzir prova contra si mesmo nao afasta o dever
de identificagfo no interrogatério em agdo penal. Cf. op. cit. p. 201.
37 Cf. STF, HC 93.829-9/BA, de 10 de junho de 2008.

38 Cf. COELHO, Fébio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 54.
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2.4 PESSOAS JURIDICAS PODEM INVOCAR O PRIVILEGIO NO CURSO
DO PAF?

O entendimento dominante nos Estados Unidos é o de que o
privilege against self incrimination nio se estende as pessoas juridicas™.
Maria Elizabeth Queijo informa que a Suprema Corte daquele pafs
s6 admite a garantia para documentos pessoais e registra que “néo
se reconhece o privilege se o documento tiver sido produzido por
corporagdes ou entidades coletivas™.

As manifestagdes encontradas na doutrina nacional seguem
caminho um pouco distinto. Maria Elizabeth Queijo*' e Ada Pellegrini
Grinover™ aceitam a idéia de que as garantias processuais se apliquem
as pessoas juridicas, inclusive o nemo tenetur se detegere.

A questdo tormentosa é que as citadas autoras reconhecem a
possibilidade de invocagdo do privilégio num contexto substancialmente
diferente daquele da decisdo do caso Boiforte I'rigorificos. Ada Grinover e
Maria Elizabeth Queijo admitem que as pessoas juridicas sejam titulares
do direito de néo produzir prova contra si mesmas em situagdes em que
as préprias pessoas juridicas estejam sendo processadas criminalmente,
o que pode ocorrer, por exemplo, em hipétese de infragio penal contra
o meio ambiente da Lei n°. 9.605/1998.

Diversamente, nos processos administrativos fiscais, as pessoas
juridicas sujeitam-se a investigacdo de suas atividades, mas, se houver
representagio ao Ministério Publico, sdo os sécios, diretores ou gestores
que serdo criminalmente imputados, afinal, no Brasil, essas entidades
nio respondem por crimes tributdrios. Essa foi a situagio vivenciada no
caso Boiforte Frigorificos, j& que fol conferida a protegdo a empresa, em
que pese ela ndo pudesse ser criminalmente processada.

Arigor,agarantiado nemotenetur sedetegereexige acorrespondéncia
subjetiva entre quem evita se auto-incriminar e quem, de fato, pode ser
incriminado. Por esta razdo, numa primeira leitura, poder-se-ia tachar
de equivocado o entendimento do Conselho de Contribuintes.

Contudo, a adog¢do do posicionamento de que a pessoa
juridica ndo pode suscitar o privilégio, pois ndo sera criminalmente
processada, deixa o problema essencial mencionado no inicio desse

39 Cf. DE VRIES, Delwyn D.; FISHER, Bruce D. op. cit. p.1.
40 Cf. QUEIJO, op. cit. p 305.
41 Ibid. p. 199.

42 GRINOVER, Ada Pellegrini. Aspectos processuais da responsabilidade penal da pessoa juridica. Temas
atuats de Direito Criminal, v. 02, Sdo Paulo: RT, 1999. p. 46-50.
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trabalho sem solugdo satisfatéria. A pessoa juridica que fornece todos
os esclarecimentos e documentos no processo fiscal, sai de cena assim
que ele termina, podendo iniciar-se, ato continuo, a persecugio penal
contra os individuos que estdo a frente da entidade. Entdo, por esse
procedimento, os acusados podem, ainda que indiretamente, ser
obrigados a apresentar todas as provas que serdo utilizadas em seu
desfavor numa eventual agdo penal.

Jésus-Maria Silva Sanchez, em breve ensaio sobre o tema, assinala
que tudo parece indicar que o Tribunal Constitucional Espanhol esta
acolhendo a tese de que o direito a ndo auto-incriminagio se estende
as condutas praticadas previamente ao processo penal e que acabam
tendo influéncia sobre este. Todavia, a despeito disso, os recursos que
chegam a essa Corte acabam sendo denegados, justamente porque os
procedimentos de investigagdo ou inspecdo ndo haviam se dirigido
contra quem fora condenado penalmente, mas sim contra a pessoa
juridica®. O referido autor termina por refletir que a decisdo do
Tribunal espanhol peca pelo artificialismo.

De fato, apesar da incongruéncia subjetiva entre quem opde
o privilégio e quem pode ser processado, ndo aplicar o direito ao
siléncio as pessoas juridicas terminaria por perpetuar tanto o problema
pratico ocorrido no caso da empresa Boiforte Frigorificos quanto o
enfraquecimento da garantia constitucional.

O equacionamento do problema pode se dar através da utilizagio
dos esclarecimentos apenas dentro do PAF;, sob o manto do sigilo fiscal,
vedando-se a sua remessa ao Ministério Puablico e a sua transposi¢ido
para os autos da ago penal. Com esta medida, o interrogatério dos
responsdveis pela pessoa juridica seria conduzido pela autoridade
Judicidria, resguardando-se a observéncia do direito de nio produzir
prova contra si mesmo naquela instancia**. E dizer, os esclarecimentos
prestados a autoridade fiscal ndo gerariam conseqiiéncias negativas em
acdo penal porventura subseqiiente.

48 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. Deberes tributarios de colaboracion y derecho a no autoinculparse: la postura
del Tribunal Constitucional. Barcelona: Molin Advocats, 2006. Disponivel em: <http://www.togas.biz/
articulos/Derecho-Penal/Penal-Economico/Deberes-tributarios-de-colaboracion-y-derecho-a-no-

autoinculparse--la-postura-del-Tribunal-Constitucionalo.html>. Acesso em 18 set. 2008.

44 Nesse sentido, contra o traslado da prova, Heloisa Estellita giza que: “Assim, em diversas hipéteses &
sustentavel que ndo se poderd simplesmente trasladar provas quando o nivel de garantias que cercam sua
produgdo em uma e outra insténcia (a falta de um termo mais apropriado) ndo guarde equivaléncia”. [Cf.
ESTELLITA, Heloisa. Aspectos Processuais Penais da Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. p. 234. In:
Crimes Economicos e Processo Penal. VILARDI, Celso Sanchez e outros (org.). Série GV Law. Sio Paulo:
Saraiva, 2008. p. 205-2487.
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Vale frisar que, de acordo com o dmbito de protegio aqui esposado,
as evidéncias documentais nio estdo incluidas no rol de condutas
abrangidas pela garantia no processo administrativo fiscal podendo ser
trasladadas para a agdo penal.

Em sendo chancelada essa pratica de ndo remeter os
esclarecimentos para o Ministério Publico, elimina-se esta hipétese
de auto-incriminacdo e nio subsiste empecilho para o agravamento da
multa prevista no §2°, do art. 44 da Lei n°. 9.430/1996.

Reputa-se como adequada a extensdo do direito ao siléncio
as pessoas juridicas, de modo a impedir que os esclarecimentos
prestados sejam juntados aos autos da agdo penal. A utiliza¢do desses
esclarecimentos como lastro para uma condenagio criminal configuraria
auto-incriminagdo indireta em prejuizo dos diretores, gestores e scios
da pessoa juridica. E, no que tange a relagio fisco-contribuinte, se
efetivamente for anulado o potencial prejuizo criminal das informagoes
prestadas, mediante a implementagido da medida que veda o traslado
das provas, ndo existe 6bice a cominagdo de multa pelo embaraco a
fiscalizagdo, afinal os esclarecimentos servirdo, tdo-somente, para
robustecer a lavratura do auto de infragéo.

Ademais, se a constatagido da ocorréncia de infragio penal advir
exclusivamente de confissdo contida nos esclarecimentos apresentados
no PAF, ndo pode ser instaurada persecugio penal contra o individuo,
sob pena de violagdo ao principio do nemo tenetur se detegere e nem as
provas conseqiientes de tal declara¢do podem ser utilizadas.

2.5 DEVER DE COMUNICAGAO DO DIREITO DE SILENCIAR

Uma das conseqiiéncias da incidéncia do principio do nemo tenetur
se detegere no processo administrativo fiscal é o direito do titular de ser
informado sobre a op¢do de silenciar, de ndo adotar uma postura ativa
na produgio probatoria.

Com efeito, o pleno exercicio do nemo tenetur se detegere nio se
dé exclusivamente através de controle judicial posterior voltado a
exclusdo de provas ilicitas, mas passa, antes disso, pela ndo produgio
dessa prova. Por conseguinte, caso se verifique que em uma dada
situagdo o individuo possufa o direito de nido produzir prova em seu
desfavor, porém nio foi devidamente comunicado dessa circunstancia
pelas autoridades, inutiliza-se a prova extraida.

A exigéncia de informagdo prévia do direito de “permanecer
calado” fol estruturada pela Suprema Corte norte-americana, em 1966,
quando do julgamento do caso Miranda vs. Arizona e, a partir de entdo,



162 Publicagdes da Escola da AGU - Pés-Graduagio em Direito Publico - UnB v. I1.

ganhou notoriedade mundial. Naquela oportunidade, a Corte enunciou
uma série de regras aplicdveis em caso de interrogatério sob custédia,
enfatizando, dentre outras coisas, que o interrogado deveria ser
informado de modo claro e inequivoco sobre seu direito ao siléncio®.

Seguramente, a realidade do processo administrativo fiscal ndo
¢ idéntica a considerada no precedente Miranda vs. Arizona, ja que ali
se tratava de interrogatério sob custédia®. Entretanto, mesmo nas
situagdes que ndo traduzem custddia, tanto quanto possivel, nio se pode
dispensar a comunicagio do direito de exercer a opgio pelo siléncio.

Cabe realgar, uma vez mais, que o nio suprimento desse requisito
prévio de comunicagio, ocasiona a imprestabilidade da prova para
consubstanciar futura condenagido penal. Como bem pontua Maria
Elizabeth Queijo, a falta de adverténcia quanto ao direito ao siléncio
viola a garantia do nemo tenetur se detegere*.

Ao se transportar essa exigéncia para o processo administrativo
fiscal, devem ser precisados o momento e o procedimento adequados
para a oposi¢do do siléncio durante a atividade de fiscalizagio.

Assim, o atendimento da clausula de dever de comunicagio pode
ser implementado mediante uma pratica mais transparente por parte
da administragio tributdria. Tome-se como exemplo a moldura fatica
descritano processo da Boiforte FFrigorificos. Ao indagar sobre as condutas
perpetradas pela contribuinte, a fiscaliza¢do deveria ter comunicado
a existéncia de elementos indicativos de crime (fraude), bem como a
possibilidade de exercicio do direito ao siléncio ou a mengdo — caso
adotada tal sistematica — de que a prova ndo seria trasladada para agdo
penal. Igual procedimento de adverténcia das conseqiiéncias da prova
e do direito de ndo produzi-la deveria ser adotado nas outras hipdteses
em que se reconheceu que o direito ao siléncio tem guarida.

Por fim, calha alertar que o individuo pode ndo exercer o
seu direito & nio auto-incriminagio, voluntariamente prestando os
esclarecimentos.

3 DEVER DE COLABORACAO E CRIMES TRIBUTARIOS

O objeto central desse artigo é a investigagio da aplicabilidade do
direito ao siléncio no processo administrativo fiscal. Entretanto, como se

S

5 DIAS NETO, op. cit. p. 197.

46 Theodomiro Dias Neto salienta que as “Miranda rules” foram talhadas para quem se encontrava sob

custddia ou de alguma forma significativamente privado de sua liberdade pessoal. [Idem, p. 1977.

S

7 QUELJO, op. cit. p. 397.
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refor¢ou a conexdo entre a fase administrativa e a a¢do penal por crime
tributario, faz-se oportuno examinar a seguinte conseqiiéncia: a recusa
do contribuinte em atender a intimagdo para fornecer documentos ou
declaragdes pode configurar algum dos crimes tributdrios previstos na
Lei n®. 8.187/1990?

No que se relaciona ao dever de colaboragio, pode-se destacar
alguns delitos da mencionada Lei n°. 8.137/1990. Sdo incriminadas,
por exemplo, as condutas de: i) suprimir ou reduzir tributo, mediante
omissdo de informagio ou prestagio de declaragio falsa as autoridades
tazenddrias (art. 1°,I);ii) negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério,
nota fiscal ou documento equivalente, relativa a venda de mercadoria
ou prestagdo de servigo, efetivamente realizada, ou fornecé-la em
desacordo com a legislacdo (art. 1°, V); iii) deixar de atender exigéncia
da autoridade, o que caracteriza infragdo prevista no inciso V (art. 1°,
paragrato tnico); iv) fazer declaragdo falsa ou omitir declaragdo sobre
rendas, bens ou fatos, ou empregar outra fraude, para eximir-se, total
ou parcialmente do pagamento de tributo (art. 2°, I).

Diante desses dispositivos, algumas opinides inclinam-se no
sentido de que, sempre que a conduta do individuo estiver respaldada
no direito de nédo produzir prova contra si mesmo, ndo podera suceder
a criminalizac¢do dos seus atos.

Helenilson Cunha Pontes, ao se debrugcar sobre o pardgrafo tinico
do art. 1° da Lein®. 8.137/1990, que, reforgando o dever de colaboragio,
tipifica a conduta de “deixar de atender exigéncia de autoridade’, escreveu
que tal norma pode ser considerada inconstitucional diante do caso
concreto, “quando o atendimento as intimagdes fiscais puder gerar
conseqiiéncias negativas a estera de liberdade do individuo™*.

Valter PedrosaBarrettoJr., a seu turno, ndo advoga expressamente
a inconstitucionalidade de nenhum dos crimes da Lei n°. 8.137/1990,
mas sustenta que é “indispensével a relacdo juridico-tributdria todos os
direitos e garantias fundamentais assegurados aos acusados de crimes
em geral, dentre eles o direito ao siléncio”. O autor indica que hd uma
prevaléncia do direito fundamental, podendo-se extrair a conclusio
de que, para ele, num eventual confronto, cabe o afastamento de tais
figuras delitivas®.

Maria Elizabeth Queijo, assim como Helenilson Pontes, entende
que o pardgrafo Ginico do art. 1° da Lei n°. 8.137/1990 viola o direito

48 PONTES, op. cit. p. 92.

49 BARRETO JR., Valter Predosa. Direito ao siléncio em matéria tributdria. Salvador: Jus navigandi, 2004.

Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6638&p=2>. Acesso em 26 set. 2008.
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a ndo auto-incriminagio e estabelece que normas que impdem o dever
de declarar, sob ameaca de sanc¢do penal, afrontam a citada garantia™.
Sobre a hip6tese de informagdes confirmatérias de outras anteriormente
prestadas, assevera que’":

[..] se o contribuinte prestou informagdo falsa ao Fisco, para
reduzir tributo, e o Fisco solicita a confirmagio de tal informagao,
nio ha que falar na configuragdo do crime de falso com relagdo a
esta dltima, mas sim em incidéncia do nemo tenetur se detegere, caso
venha o contribuinte a confirmar a informacéo falsa anteriormente
ofertada. Também nessa hipdtese tem aplicagdo a regra atinente a
colaboragio de natureza comunicativa.

E bom deixar claro que a aludida autora nio prega uma aplicagio
indiscriminada do principio do nemo tenetur se detegere. Quanto aos crimes
da Lei n°. 8.137/1990, ela aparta dois contextos faticos distintos: sdo
cobertas pelo privilégio contra a auto-incriminagio as situagdes em que
existenexodiretoentre aincriminagio e ainformagdo ou comportamento
que ¢ solicitado pela autoridade; porém, nido sdo impuniveis por
aplicagdo do direito ao siléncio as infragdes independentes, dissociadas
de exigéncia de colaboragdo por parte da autoridade, que sdo cometidas
para ocultar crimes praticados em momento pretérito™.

Segundo essa orientacdo, o direito de ndo produzir prova contra
sl mesmo ndo serve para simplesmente imunizar crimes praticados
para esconder outros crimes anteriores. O manto do privilégio sé
existe quando ha nexo entre a solicitagdo da informacdo, por parte da
autoridade, e o delito daf subseqiiente.

Observa-se, por conseguinte, que o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo ndo tem por objetivo encobrir crimes seqiienciais,
jamais isentando de reprovagdo as novas infragdes independentes
cometidas para mascarar outras. A garantia permite evitar, isto sim, que
o individuo seja coagido, mediante sanc¢do penal, a prestar declaragdo
incriminadora as autoridades.

50 Pedro Luiz A. Marino trata do assunto, nos seguintes termos: “[...] ndo comete o crime previsto paragrafo
tnico do art. 1°, da mesma lei, o contribuinte que deixa de atender a exigéncia da autoridade, no prazo
legal, com a finalidade de acobertar conduta anterior criminosa”. MARINO, Pedro Luiz Amaral. O dever
de informar e o direito ao siléncio: o direito ao siléncio (CF, art. 5° LXII); o dever de informar (CTN, art.
197) e o direito de ndo se auto-incriminar. Inadmissibilidade de discriminagdo contra o contribuinte. In:

Direito Penal Tributdrio Contempordneo. Sao Paulo: Atlas, 1996, p. 1157.
51 QUEIJO,o0p. cit. p. 419-420.

52 QUELJO, op. cit. p. 420.
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4 ANALISE DA EXONERACAO DA MULTA AGRAVADA DO §2° DO
ART. 44 DA LEI 9.430/96

Como se propOs uma nova sistematica procedimental através
da qual os esclarecimentos prestados no PAF que acarretem auto-
incriminagdo nio devem ser repassados ao Ministério Publico, e,
conseqlientemente, colacionados aos autos da agdo penal, a rigor,
sem esse risco de incriminagdo, ndo existiria nenhuma ilegalidade
ou inconstitucionalidade no agravamento da multa pelo embarago a
fiscalizagio.

Numa leitura mais apressada, se poderia tachar de equivocada a
decisdo da Quarta Camara do Segundo Conselho de Contribuintes de
afastar amulta agravada do §2° do art. 44 da Lein®. 9.430/ 1996, pois, sem
a possibilidade de incriminagio pela apresentacdo dos esclarecimentos,
mostrar-se-ia devida multa. O Poder Judicidrio poderia determinar
a solugdo de desentranhamento da prova ou mesmo a administragio
tributaria poderia ndo encaminha-la ao Ministério Publico.

Entretanto, subsiste uma outra motivagdo forte para lastrear o
posicionamento do colegiado: ndo houve proporcionalidade na medida
decretada pelo Fisco contra a empresa Boiforte Frigorificos.

No contexto fitico do aludido precedente, a fiscalizagdo ja
havia acessado a contabilidade da empresa, inclusive verificando
os valores informados pela contribuinte ao Fisco estadual, e, ainda
assim, mesmo dispondo de elementos suficientes para promover o
langcamento e até para caracterizar fraude, entendeu por bem solicitar
esclarecimentos adicionais. Como essa intimagdo nio foi atendida, ao
final do procedimento, a autuagdo fiscal foi lavrada com multa de oficio
agravada em 225%, por for¢a do mencionado §2° do art. 44 da Lei n°.
9.430/1996.

Vislumbra-se, a partir dessa narrativa, que a Gltima intimagao
encaminhada a empresa nio traduzia uma exigéncia necessdria para
os fins almejados pela fiscalizacdo. Uma atividade administrativa
nesses moldes nio pode ser considerada conforme ao principio da
proporcionalidade.

Em que pese a maior ateng¢io atualmente dedicada pela doutrina
ao principio da proporcionalidade enquanto balizamento da atividade
legislativa, é inegdvel que a atividade administrativa também deve ser
proporcional, adequada e necessaria®.

53 Luis Roberto Barroso enuncia que: “A atividade estatal normalmente se da a vista de certas circunstancias
(motivos) e destina-se a prover meios para realizar determinados fins. A razoabilidade expressa, em

primeiro lugar, a adequagdo 16gica, a racionalidade que deve haver entre estes motivos, meios e fins.
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A finalidade precipua da atividade administrativa tributéria é a de
apurar e efetuar o langamento da exagio. Portanto, todos os movimentos
do Fisco devem estar focados para esse objetivo e as interveng¢des nos
direitos fundamentais do contribuinte devem ser aquelas estritamente
indispensaveis para alcangar tal desiderato.

No caso, a medida adotada pela fiscalizagdo, insistindo na
requisi¢do de esclarecimentos, nido era necessaria e o procedimento
administrativo de apuragdo do tributo poderia ter-se encerrado de
forma menos gravosa ao contribuinte®.

O Supremo Tribunal Federal, de muito, endossa a aplicagio
da idéia de proporcionalidade na atividade administrativa tributaria,
tendo, no particular, editado o enunciado n°. 439 da simula da sua
Jurisprudéncia, que diz que “estdo sujeitos a fiscalizagdo tributdria
ou previdencidria quaisquer livros comerciais, limitado o exame aos
pontos objeto da investigacdo”. Ou seja, mesmo para aqueles dados cuja
manutengio é obrigatéria, ndo se confere uma carta branca para que
seja examinado algo além do que é imprescindivel para a investigagdo
fiscal.

E possivel ainda cogitar se nio seria menos gravoso, na hipétese
de um contribuinte nio atende a alguma intimacdo, arbitrar o montante
do imposto a pagar, ao invés de se agravar a multa de oficio, nos termos
do § 2° do art. 44 da Lei n°. 9.430/1996.

Em todo caso, os excessos cometidos pela fiscalizagdo devem ser
controlados pela Administragdo Publica, como ocorreu no caso Boiforte,
e pelo Poder Judicidrio®.

Em segundo lugar, a necessidade ou exigibilidade da medida impde a verificagdo da inexisténcia de meio
menos gravoso para realizagio dos fins visados. Por fim, a razoabilidade deve embutir, ainda, a idéia de
proporcionalidade em sentido estrito, que é a ponderagdo entre o 6nus imposto e o beneficio trazido para
constatar se a medida ¢ legitima. [§{] Em um Estado de direito, néo é possivel conceber a fungio estatal
sem se levar em conta o principio da razoabilidade. Através dele, ¢ possivel verificar se determinado ato do
Poder Publico foi praticado em conformidade com o ordenamento juridico considerado de forma ampla”.
[Cf. BARROSO, Luis Roberto. Liberdade de expressao e limitagdo a direitos fundamentais. Ilegitimidade de
restrigbes a publicidade de refrigerantes e sucos. Temas de Direito Constitucional, Tomo III, Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 2557

54 Paulo Bonavides sustenta que “Pelo principio ou subprincipio de necessidade, a medida ndo ha de exceder
os limites indispensédveis a conservagio do fim legitimo que se almeja”. [BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional, 22 ed., atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 397].

55 Para Maria Elizabeth Queijo, “[[.]] incumbindo ao Poder Judicidrio, no Estado Democratico de Direito,
a tutela dos direitos fundamentais, havendo restri¢do ao nemo tenetur se detegere prevista em lei, deverd

ela ser submetida ao caso concreto. [[.]] se a prova for determinada pela autoridade policial, ficara sujeita,

obrigatoriamente, ao controle jurisdicional feito a posteriori [.]]”. QUELJO, op. cit. p. 357 e 365.
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Sem embargo do teor do enunciado n° 02 da stmula do
Segundo Conselho de Contribuintes, de acordo com a qual esse
6rgdo administrativo ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade da legislagdo tributdria, no processo Boiforte, a
Camara néo aplicou o principio da proporcionalidade para considerar
inconstitucional a Lei n°. 9.430/1996, mas, em verdade, levou a efeito
acertadamente a sua atribui¢do de controlar, enquanto instincia de
superposi¢io, a atividade administrativa.

5 CONCLUSAO

O dever de colaboragido do contribuinte para com o Fisco ndo
despoja o individuo do plexo de garantias conferido pela Constitui¢do
Federal. E, dentre esses direitos fundamentais que podem ser
exercitados no processo administrativo fiscal, figura o privilégio contra
a auto-incriminagio.

O ambito de protegio do direito ao siléncio no PAF salvaguarda
o contribuinte contra a obrigagdo de prestar esclarecimentos, orais ou
escritos, que possam auto-incriminar-lhe. No caso da empresa Bozforte
Frigorificos, a rigor, ndo poderia ser oposta a garantia, uma vez que as
pessoas juridicas ndo podem ser processadas por crimes tributarios.
Porém, para evitar o artificialismo desta solugdo, é factivel a ado¢do de uma
postura conciliadora, evitando-se a remessa dos esclarecimentos colhidos
no PAF ao Ministério Publico e a sua juntada no processo penal.

Assim, caso ndo sejam utilizados os esclarecimentos na agio
penal, ndo remanesce nenhum ébice a imposi¢do da multa agravada
do §2°, do art. 44 da Lei n°. 9.480/1996, haja vista que a evidéncia
probatéria ficaria adstrita a investigagio fiscal.

Nota-se, além disso, que, na hipdtese retratada no processo
da Boiforte, a decisio do Conselho de Contribuintes foi acertada,
considerando que o agravamento da multa de oficio imposto pelo Fisco
nio se revestiu da necessdria proporcionalidade.

Conclui-se que ndo se pode simplesmente trasladar a prova
colhida numa seara destituida de garantias para outra em que haja
cobertura pelos direitos fundamentais. A incongruéncia subjetiva entre
quem ¢ processado na esfera criminal e quem ¢ investigado no processo
administrativo fiscal, antes de constituir um obstdculo ao exercicio
do direito a ndo auto-incriminagio, deve ser o ponto de partida para
a busca por novos modelos e procedimentos. E possivel propor a
incomunicabilidade entre as instincias penal e administrativa no que
se refere a alguma prova especifica, ou, até mesmo, pensando-se em
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termos de politica criminal, sustentar que a responsabiliza¢do criminal
tributaria seja arcada pela prépria pessoa juridica ou entdo que ocorra
uma descriminalizagio dessas condutas, pois na medida em que se reduz
a gravidade das penas, pode-se reduzir o conjunto de garantias *.
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INTRODUGAO

A isonomia' é bésicos do Direito, e pode ser dividida em duas
faces: a igualdade ° formal e a substancial.

A igualdade formal assegura o principio da isonomia em si,
vedando ao Estado o tratamento discriminatério negativo, proibindo
atos administrativos, judiciais ou expedientes normativos do poder
publico que visem suprir as liberdades publicas fundamentais do
individuo, em face de sua raga, religido ou mesmo sua classe social.

Aigualdade material ou substancial é mais abrangente, cabendo,
nessa perspectiva, implementar, por meio da lei e de instrumentos
de politicas putblicas, a igualdade de oportunidades, ainda que para
isso seja necessdrio estipular beneticios compensatérios a grupos
historicamente discriminados.

As politicas de agido afirmativa sdo um instrumento de
constitui¢do da igualdade substancial e significam a implementagio
ou o incremento de politicas de discriminagdo positiva, que
possibilita a constru¢do de instrumentos destinados a suprir a
situacdo de desvantagem impostas ao longo da histéria a individuos
discriminados, em razdo de sua origem étnica, de sua religido,
complei¢do fisica, nacionalidade ou género. Tais politicas tém por
objetivo central revisitar o contetdo sociolégico e juridico, visando
colocéd-lo num patamar de aplicabilidade real. A¢do afirmativa é um
género da qual a politica de cotas faz parte.

A temadtica abordada neste trabalho serd apresentada através
da situagio vivenciada pelos negros, em especial os remanescentes
de quilombos. Considerar-se-do, também, conceitos teoricos,
razdes histéricas, constitucionalidade e efetividade das politicas
de acdo afirmativa através das cotas, as quais sdo sopesadas como
fundamentais para o estabelecimento de uma sociedade igualitdria e
plural. Finalmente, analisar-se-4 o papel do Estado brasileiro como
ator de fundamental importancia na criagio das condi¢des necessdrias
para concretizar a necessaria mudanga no quadro brasileiro atual e,
de modo especial, na implementagdo de politicas de a¢do afirmativa
em relagdo aos afro-descendentes, mais especificadamente, cotas
para quilombolas.

1 Sugestdo de Leitura: MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteido Juridico do Principio da Igualdade.
Siao Paulo. Malheiros, 2002.

2 Sugestio de Leitura: SILVA, Fernanda Duarte Lopes Lucas da. Principio Constitucional da Igualdade. Rio
de Janeiro. Liimen Jiris. 2001
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1 POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA E QUILOMBOLAS
1.1 NOCOES BASICAS SOBRE QUILOMBOLAS

Quilombolas  sdo grupos étnicos, predominantemente
constituidos pela populagdo negra rural, que se auto-definem a partir
de relagdes com a terra, o parentesco, o territério, a ancestralidade,
as tradigdes e praticas culturais proprias.

E importante salientar que a identidade étnica é um processo
de auto-identificagdo dinidmico, e que nio se reduz a elementos
materiais ou tracos da pele, por exemplo. A identidade étnica de um
grupo ¢é a base para sua forma de estruturagio, de sua relacdo com os
demais grupos e de sua agdo politica. A maneira pela qual os grupos
sociais definem a prépria identidade é resultado de uma juncdo de
fatores, escolhidos por eles mesmos: de uma ancestralidade comum,
formas de organizagdo politica e social a elementos lingiifsticos e
religiosos. (COMISSAO PRO-INDIO DE SAO PAULO, 2008)

Da anélise do perfodo escravista brasileiro pode-se deduzir
que os quilombos daquela época nido eram fruto apenas de negros
rebeldes fugidos. As comunidades de quilombo se constituiram a
partir de uma grande diversidade de processos, que incluem as fugas
com ocupagio de terras livres e geralmente isoladas, mas também
as herancas, doacdes, recebimentos de terras como pagamento
de servigos prestados ao Estado, simples permanéncia nas terras
que ocupavam e cultivavam no interior de grandes propriedades
bem como a compra de terras, tanto durante a vigéncia do sistema
escravocrata quanto apés sua aboligio. (COMISSAO PRO-INDIO
DE SAO PAULO, 2008)

O que caracterizava o quilombo, portanto, nio era o isolamento
e a fuga, mas sim a resisténcia e a autonomia. O que define o
quilombo é o movimento de transi¢do da condi¢do de escravo para
a de camponés livre. (COMISSAO PRO-INDIO DE SAO PAULO,
2008)

Tudo isso demonstra que a classificagio de comunidade como
quilombola nio se baseia em provas de um passado de rebelido e
isolamento, mas depende antes de tudo de como aquele grupo se
compreende, se define.

A legislagdo brasileira ja adota como critério para
reconhecimento de uma comunidade quilombola a auto-identificagio
ou auto-reconhecimento.
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O Decreto n°® 4887 de 20 de novembro de 20083, estabelece, em
seu art. 2°, que:

Consideram-se remanescentes das comunidades dos quilombos, para
os fins deste Decreto, os grupos étnico-raciais, segundo critérios
de auto-atribui¢do, com trajetéria histérica prépria, dotados de
relagdes territoriais especificas, com presungido de ancestralidade
negra relacionada com a resisténcia a opressdo histérica sofrida.

Os quilombolas, hoje, ainda mantém viva suas rafzes culturais, vivem
de culturas de subsisténcia em terras doadas, compradas ou secularmente
ocupadas. Valorizam as tradigdes de seus antepassados e as recriam no
presente. Em resumo, os quilombolas possuem histérias comuns, normas
de pertencimento e consciéncia étnica. (LINDGREN, 2007)

2 POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA
2.1 CONCEITO E FINALIDADE

As politicas de agdo afirmativa surgiram como um modo de
corrigir os prejuizos causados tanto pela sociedade hegemonica como
pela atuagio do Estado contra povos, grupos sociais e culturas através
de medidas que submeteram tantas vidas humanas a morte fisica ou
a morte em vida por negar-lhes uma vida digna. Tais a¢des sdo uma
forma de resgatar a cidadania e a dignidade de sujeitos historicamente
silenciados (PASCUAL, 2005).

Virios doutrinadores estudaram o tema das politicas de acdo
afirmativa. Ressaltaremos a defini¢do de alguns deles, a titulo de
exemplificagdo.

Barbara Bergmann (apud MOEHLECKE, 2002) entende que:

Agdio afirmativa é planejar e atuar no sentido de promover a
representagdo de certos tipos de pessoas — aquelas pertencentes a
grupos que tém sido subordinados ou excluidos — em determinados
empregos ou escolas. £ uma companhia de seguros tomando
decisdes para romper com sua tradi¢do de promover a posigdes
executivas unicamente homens brancos. E a comissio de admissdo
da Universidade da Califérnia em Berkeley buscando elevar o
ntimero de negros nas classes iniciais [...]. A¢des Afirmativas pode
ser um programa formal e escrito, um plano envolvendo multiplas
partes e com funciondrios dele encarregados, ou pode ser a atividade
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de um empresério que consultou sua consciéncia e decidiu fazer as
coisas de uma maneira diferente.

Paulo Menezes (2001, p.27) afirma que:

Acdo afirmativa, nos dias correntes, ¢ um termo de amplo alcance
que designa o conjunto de estratégias, iniciativas ou politicas que
visam favorecer grupos ou segmentos sociais que se encontram em
piores condigdes de competi¢do em qualquer sociedade em razfo,
na maior parte das vezes, da pratica de discriminagdes negativas,
sejam elas presentes ou passadas. Colocando-se de outra forma,
pode-se asseverar que sdo medidas especiais que buscam eliminar
os desequilibrios existentes entre determinadas categorias sociais
até que eles sejam neutralizados, o que se realiza por meio de
providéncias efetivas em favor das categorias que se encontram em
posi¢des desvantajosas.

Para Joaquim Barbosa (apud PASCUAL, 2005),

As agodes afirmativas se definem como politicas pablicas (e privadas)

N

voltadas a concretizagdo do principio constitucional da igualdade
material e a neutralizagdo dos efeitos da discriminagdo racial, de
género, de idade, de origem nacional e de compleigdo fisica. Na sua
compreensio, a igualdade deixa de ser simplesmente um principio
juridico a ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo

constitucional a ser alcangado pelo Estado e pela sociedade.

Diante de tais conceituagdes, pode-se concluir que a politica de
agdo afirmativa tem por finalidade implementar uma igualdade concreta
(igualdade material), no plano fitico, que aisonomia (igualdade formal),
por si s6, ndo consegue proporcionar. £ uma forma de intervengio ativa
do Estado, com vistas a diminuigio das disparidades sociais.

2.2 HISTORIA DAS POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA

As politicas afirmativas tiveram origem nos Estados Unidos,
no perfodo entre 1950 e 1960 com o nome de affimative action (agdo
afirmativa) (MENEZES, 2001, p.90) e, na Europa, com o nome de
discrimination positrve (discriminagio positiva) e de action positive (agdo
positiva) (MOEHLECKE, 2002).
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Nos Estados Unidos, em 1964, ap6s pressio dos grupos
organizados na sociedade civil, quando foi promulgada a Lei dos
Direitos Civis, que previu medidas que impunham aos empregadores
a procurar formas de coibir as praticas discriminatérias. (MENEZES,
2001, p.91)

Na Europa, as primeiras orientagdes nessa dire¢do foram
elaboradas em 1976, utilizando-se freqiientemente a expressio agio ou
discriminagdo positiva. Em 1982, a discriminacdo positiva foi inserida
no primeiro Programa de Acdo para a Igualdade de Oportunidades da
Comunidade Econémica Européia. (MOEHLECKE, 2002)

Mas a agdo afirmativa ndo ficou restrita a Europa e os Estados
Unidos. Experiéncias semelhantes ocorreram em vdrios paises:
Malasia, Australia, Canadd, Nigéria, Africa do Sul, Argentina, Cuba,
dentre outros, como por exemplo, na India, que desde a primeira
Constitui¢do, em 1948, previa medidas especiais de promogio do Dalits
ou Intocavies no parlamento (reserva de assentos), no ensino superior e
no funcionalismo publico. (BITTAR, 2008)

No Brasil, as politicas afirmativas s6 comegaram a serem
difundidas a partir de 1984, quando o governo brasileiro, por decreto,
considerou a Serra da Barriga, local do antigo Quilombo dos Palmares,
como patrimoénio histérico do pafs. Em 1988, houve a criagdo da
Fundagido Cultural Palmares, vinculada ao Ministério da Cultura, a
qual teria a fun¢io de servir de apoio a ascensdo social da populagio
negra e a promulgagio da Constitui¢do Federal atual, a qual trouxe em
seu texto algumas manifesta¢des sobre o tema. (MOEHLECKE, 2002)

3 A CONSTITUCIONALIDADE DAS POLITICAS DE AGAO AFIRMATIVA
Virios dispositivos da Constituigdo Federal de 1988 (CF/88)

revelam o reptidio do constituinte pela igualdade processual e sua opgdo

pela concepcio de igualdade material, substancial ou de resultados.
Assim, por exemplo, os artigos 38°, incisos I a I'V; 7%, inciso XX

23, inciso X; 87, inciso VIII e 170, inciso VII, dispoem:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa
do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e soliddria;

IT - garantir o desenvolvimento nacional;
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III-erradicar a pobrezae amarginalizagio e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

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

[.]

XX — Prote¢gio do mercado de trabalho da mulher, mediante
incentivos especificos, nos termos da lei;

Art. 23. £ competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios:

.

X - combater as causas da pobreza e os fatores de marginalizagio,
promovendo a integragdo social dos setores desfavorecidos.

Art. 87 [..]

VIIT — A lei reservard percentual dos cargos e empregos publicos
para as pessoas portadoras de deficiéncia e definird os critérios de
sua admissdo.

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
os seguintes principios:

VII - redugio das desigualdades regionais e sociais [ ...

IX — tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administrac¢io no Pais.

De tais exemplos, depreende-se que a maior preocupacio
dolegislador constituinte origindrio foram os direitos e garantias
fundamentais, bem como a questdo da igualdade, especialmente
a implementagdo da igualdade substancial.
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A Constitui¢do ndo se limita a proibir a discriminagio,
afirmando a igualdade, mas permite, também, a utiliza¢ido de
medidas que efetivamente implementem a igualdade material.

Todos os verbos empregados no art. 3° da Constitui¢do —
construir, garantir, erradicar, reduzir, promover —sdo comissivos,
ou seja, designam um comportamento ativo. Desta forma,
pode-se concluir que os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil sdo definidos em termos de obrigacdes
transformadoras do quadro social e politico retratado pelo
constituinte origindrio.

E a concepgio moderna e dindmica do principio constitucional da
igualdade, a que conclama o Estado a deixar de lado a passividade, ou mesmo
a neutralidade e a adotar um comportamento ativo, positivo, afirmativo,
quase militante, na busca da concretizagdo da igualdade substancial.

3.1 RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO BRASILEIRO E
IMPLEMENTACAQ DE POLITICAS DE ACAO AFIRMATIVA

Vé-se no Brasil uma evidente contradi¢do entre os principios
estabelecidos na Constituigdo e sua aplicagdio no dia a dia, com a
imposicdo for¢ada da cultura, das praticas e dos valores préprios do tipo
social dominante, o que impossibilita a convivéncia pacifica e igualitdria
com a diversidade social. Diante disso, ndo é mais suficiente que apenas
Estado coiba a desigualdade social existente, sendo imprescindivel que
ele assuma a promocdo efetiva da igualdade real, de tal sorte que se opere
uma verdadeira transformacio de comportamento nas relagdes sociais.

Conforme afirma Joaquim Barbosa (apud PASCUAL, 2005):

A insuficiente atitude estatica e passiva do Estado em nio
discriminar cede, portanto, lugar a uma necessaria nogéo dindmica e
intervencionista em busca de uma igualdade material, ou substancial,
a partir da qual sdo devidamente pesadas e avaliadas as desigualdades
concretas existentes na sociedade, de sorte que as situagdes desiguais
sejam tratadas de maneira dessemelhante, evitando-se assim o
aprofundamento e a perpetuagido de desigualdades engendradas
pela prépria sociedade.

E responsabilidade estatal, que durante tantos anos agiu de forma
negativa - inibindo, coibindo e cerceando a participa¢do da populagdo
negra a direitos bésicos da dignidade da pessoa humana, defender o
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reconhecimento igualitdrio dos desiguais, atuando de forma ativa, no
sentido de criar estratégias e politicas hdbeis a abrandar as diversidades
sociais e, de modo preferencial, daqueles que mais as suportam: as
minorias raciais e étnicas. (VIEIRA JUNIOR, 2006, p.67-101)

4 SISTEMAS DE COTAS COMO POLITICA DE ACAO AFIRMATIVA

A inclusdo de politicas de agio afirmativa é uma conquista de
segmentos do movimento negro que hd anos denunciam a desigualdade
social e racial no Brasil em vérios setores: satde, educagio, mercado de
trabalho, moradia, entre outros. (Manzatti, 2007)

As cotas sdo,naverdade, o ato de conceder tratamento diferenciado
a um grupo que teve menos oportunidades - e, portanto, que esta em
situacdo de desvantagem —afim de reduzir as desigualdades, restituindo-
lhe direitos. Cotas ndo sdo um privilégio. E, na realidade, o exercicio da
democracia, respeitando a diversidade étnico-racial da nossa populagio
e revelando a forma desigual como essa diversidade tem sido tratada
pelo Estado e pela sociedade brasileira ao longo dos séculos.

Dentre os fundamentos que legitimam a implantacdo do sistema
de cotas, tém-se: a importancia atribuida a educagio, vista como um
instrumento de ascensio social e de desenvolvimento do pafs; a exposigido
de dados estatisticos que mostram o insignificante acesso da populagdo
pobre e negra ao ensino superior brasileiro e a incompatibilidade dessa
situagdo com aidéia de igualdade, justica e democracia; o resgate de razoes
histéricas, como a escraviddo ou o massacre indigena, que contribuiram
para a situacdo de desigualdade ou exclusdo dos negros e indios e
implicam uma divida do Poder Publico para com esses setores; bem como
as experiéncias vividas nas entidades de Ensino Superior que j4 vivenciam
o sistema de que os alunos que adentram possuem o mesmo desempenho
e as vezes superior aos do que advém do sistema convencional.

As cotas se tornaram um meio eficaz para diminuir ou resolver
efetivamente o problema da desigualdade e da exclusio racial. O professor
José Jorge de Carvalho (CARVALHO, 2006, p. 58) afirma que:

se apostarmos apenas na melhoria da escola ptiblica agora, temos que
esperar 32 anos para alcangar a igualdade entre brancos e negros.
Temos que intervir imediatamente no sistema de reprodugéo desta
desigualdade, sob pena de sermos coniventes com a condenagéo de
uma geragdo inteira de jovens negros a exclusdo e a desigualdade.
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Diante da necessidade de uma intervengdo estatal imediata,
com o objetivo de neutralizar e compensar os efeitos negativos da
discriminagdo “racial”, a politica de cotas para negros, nos vestibulares
para o ingresso as universidades publicas, ganhou énfase. A primeira
instituicdo superior federal a adotar o sistema de cotas, foi a Universidade
de Brasilia (UNB), a partir de 2003.

4.1 RAZOES HISTORICAS PARA IMPLANTAGAO DE POLITICAS
AFIRMATIVAS NA FORMA DE COTAS

A educagdo ocupa um lugar essencial para a construgio e a
implementagio de uma cidadania plena. Nessa perspectiva, a educagdo é
um dos principais mecanismos de estratificacio social, exercendo papel
fundamental nos processos de mobilidade vertical ascendente.

A alteragio do status dos negros no Brasil ocorreu a partir de
1850, com a extingdo do trafico negreiro, depois em 1871, com a Lei do
Ventre Livre, em 1885, com a Lei do Sexagenario, culminando em 1888,
com a Lei Aurea, porém nio tendo alterado a insergdo educacional aos
negros.

No Brasil, a exclusdo dos afro-brasileiros do processo educacional
escolarizado ¢ histérica. A Constituigdo de 1824 previa instrugio
gratuita a todos os cidaddos, cabendo as provincias executéd-la, porém
como se depreende da Lei n° 1 de 4 de janeiro de 1837 (SISS, 2003), da
Provincia do Rio de Janeiro em seu artigo 3°, os negros néo participaram
do processo:

Art. 8° Sdo proibidos de freqiientar as escolas putblicas:
1°. Todas as pessoas que padecem de moléstias contagiosas.

2°. Os escravos e os pretos africanos, ainda que sejam livres ou
libertos.

Pela leitura do teor da Constitui¢do de 24, vé-se que j4 existia, de
plano, a exclusio dos negros escravos e dos libertos nascidos na Africa,
do processo educacional, visto que estes nunca puderam alcangar o
status de cidaddos brasileiros. (VIEIRA JUNIOR, 2006, p. 88)

Havia também supressdes dessa parcela da populacido pela
forma indireta, como foi o caso das exigéncias para ingresso nos
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cursos de ensino superior, que impunham na pratica o afastamento da
populacdo negra. Como exemplo pode-se citar o curso de medicina
do Rio de Janeiro, que para ingresso, dever-se-ia: “ter dezesseis anos
completos, saber latim, saber inglés ou francés; ter conhecimento
de filosofia racional e moral; ter conhecimentos de aritmética e
geometria”. (VIEIRA JUNIOR, 2006, p.88)

Atualmente, a supressdo dos negros no sistema educacional
nio é legalmente expressa, porém poucos componentes desse grupo
racial conseguem alcancar novos patamares.

A exclusio do afro-brasileiro, debatido em diversas anélises
de natureza sociolégica e antropolégica, é constatdvel a partir
da simples visualizacdo de dados estatisticos (indicadores sécio-
econdmicos do IPEA e do PNUD-ONU).

O professor Carvalho, em seu livro Inclusdo Etnica e Racial
no Brasil (CARVALHO, 2006, p. 24-39), traz dados de relatérios das
organizagdes acima citadas descrevem a clara posi¢do de inferioridade
do afro-brasileiro no mercado de trabalho e na educagio, como por
exemplo: 12,9% dos brancos terminam o ensino médio, contra apenas
3,3% dos negros. As analises estatisticas das relagdes raciais no Brasil
ratificam o quanto o escravismo influenciou na estratificagio social,
sobretudo na concentragio racial da riqueza.

Por isso, as politicas de ac¢do afirmativa e, de modo especifico,
as politicas de cotas raciais sdo um dos principais meios que podem ser
utilizados como instrumentos capazes de propiciar mobilidade social ao
afro-brasileiro, a fim de integré-lo econdmica e socialmente aos demais
membros da sociedade inclusiva, sem olvidar outras formas mais fecundas
de obter justi¢a social. Porém, ndo se deve esquecer que tais propostas
devem vir acompanhadas de outras medidas de cunho social, tais como:
melhorias na qualidade do ensino publico fundamental; politicas de
redistribui¢io de renda; reforma tributaria; reforma agraria etc.

5 SISTEMA DE COTAS E A UNB : UMA EXPERIENCIA QUE DEU
CERTO

A primeira discussdo sobre politicas de cotas étnicas e raciais
ocorreu na biblioteca central da UnB, em novembro de 1999, durante
a chamada “Semana da Consciéncia Negra”, quando dois professores
daquela Institui¢do, Rita Segato e José Jorge de Carvalho defenderam
a necessidade de implementar cotas para estudantes negros na
universidade. O projeto dos professores Segato e Carvalho foi
reformulado, corrigido e aperfeicoado através de debates publicos,



Geisa Cadilhe de Oliveira 183

semindrios, féruns, entrevistas, reunides de trabalho e conversas
informais. O projeto final sobre as cotas foi votado e aprovado pelo
Conselho de Ensino, Pesquisa e Extensio -CEPE—, da UnB, em junho
de 2003, por 24 votos a favor e 1 contra. (CARVALHO, 2006, p. 17)

Somente apds quase um século de ensino superior publico no
Brasil, que a UnB passou oferecer vagas a cotistas, sendo a primeira
universidade federal brasileira a aprovar cotas para negros e vagas para
indigenas.

Na época ficou estabelecido que a UnB contemplaria, através
do sistema de cotas para negros, o total de 20% das vagas oferecidas,
tanto no vestibular convencional quanto no PAS, e por um perfodo de
dez anos; foi estabelecido que depois desse perfodo seria realizada uma
discussdo com os integrantes do CEPE sobre o impacto desta medida no
alcance das metas estipuladas. Nessa perspectiva, a politica de cotas para
negros na UnB devem ser vista como um tipo de medida emergencial
destinada a formagdo de uma elite académica negra e indigena capaz de
contribuir na formacgdo de novas politicas publicas que visem eliminar
definitivamente o problema da desigualdade e exclusio racial no Brasil.
(CARVALHO, 2006, p. 46)

As cotas possuem critérios pré-estabelecidos para acesso. Trata-
se apenas de um facilitador de ingresso, através da qual uma parcela da
populagdo negra tem acesso as universidades, o que proporcionard a
formagdo de um grupo apto a defender os interesses da comunidade a
que pertence.

Segundo dados divulgados no site da Secretaria Especial de
Politicas de Promog¢do da Igualdade Racial (SEPPIR,2008), tém-se:

Dos 378 alunos cotistas aprovados no vestibular de 2003, o
primeiro ano em que a UnB passou a reservar 20% das vagas de seus
cursos de graduagdo para candidatos que se declararam negros, 44
se formaram agora em 2008 em 19 cursos diferentes. (...). Dentre os
44 formandos, 57.9% Ja ingressaram no mercado de trabalho, 18.4%
estdo em estagios, e 23.7% se dedicam apenas a outros estudos, como os
preparatdrios para concursos publicos ou p6s-graduagio.

Conforme dados apresentados no site da SEPPIR, a comparagio
entre os provaveis formandos cotistas com os demais alunos nio-
cotistas mostra que os primeiros alcan¢aram um desempenho académico
superior. Numa escala de 0 a 5.0, os cotistas alcangaram em média um
coeficiente de rendimento de 3.9, contra 2.3 dos ndo-cotistas. A média
de trancamento entre os cotistas é de 0.5, contra 1.0 dos nido cotistas.
E as reprovagdes entre os cotistas alcangam 1.5, contra 3.5 dos demais.
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Antes da adogdo das politicas de cotas, havia apenas 2% de
estudantes negros, hoje conta com 12%, o que demonstra claramente
que a politica publica estd cumprindo seu papel, corrigindo distorcoes,
espalhando a diversidade e garantindo a inclusdo social dentro da vida
académica. (SEPPIR, 2008).

5.1 COTAS PARA QUILOMBOLAS

Hoje, segundo dados da Fundagido Palmares (2008) existem 32
institui¢des de ensino superior que j4 implantaram o sistema de cotas
ou acréscimo de pontuagio para afro-descendentes, oriundos de escolas
publicas e deficientes.

A Secretaria Especial De Politicas De Promogdo Da Igualdade
Racial (SEPPIR, 2008) noticiou que o Governo Federal estuda também
a expansdo da politica de cotas junto aos Centros Federais de Educagio
Tecnoldgica (Cefets).

Inobstante tais dados, nem as universidades publicas, nem os
Cefets, detém agdes especificas para a populagio quilombola.

Nido se pode igualar a situagdo de um afro-descendente que
cresceu e viveu na drea urbana com um quilombola. Os quilombolas
guardam suas tradigdes, e na maioria dos casos, vivem em areas rurais,
sem acesso a uma educagio adequada.

Segundo dados do Ministério da Educagido e do Instituto de
Pesquisa e Economia Aplicada, os jovens da drea rural tém, em média,
apenas seis anos de estudos, 9% sdo analfabetos e sé 3% sdo estudantes
do ensino médio (MARIZ, 2008, p. B-12). Tais dados sdo ainda mais
restritivos quando analisados dentro das areas quilombolas.

Até pouco tempo nio havia escolas dentro de quilombos, porém
a histéria estd mudando. Mesmo de forma precdria, o governo tem
se preocupado em implantar escolas, em oferecer formacdo inicial e
continuada de professores da educagio basica e a elaboragio de material
didatico especifico através do Programa de A¢des Afirmativas para a
Populagdo Negra nas Institui¢des Federais e Estaduais de Educagdo
Superior — UNIAFRO, porém é preciso mais. (SESUR, 2008)

Faz-se mister que a preocupagdo governamental quanto a
formagdo inicial e continuada de professores nio fique restrita. Ha
necessidade também de que destine vagas no ensino superior para os
quilombolas, pois as politicas de agdo afirmativa constituem um remédio
de razoavel eficdcia a minimizar os problemas gerados no passado e néo
resolvidos no presente.
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6 CONSIDERAGOES FINAIS

As comunidades remanescentes de quilombo sdo grupos sociais
cujaidentidade étnica os distingue dos demais grupos sociais. A identidade
étnica ¢ a alicerce para sua forma de organizagio, de sua relagdo com os
demais grupos e de sua agdo politica. Atualmente, a legislagdo brasileira
adota este conceito de comunidade quilombola e reconhece que a
determinagio da condigio quilombola advém da auto-identificagio.

Este reconhecimento foi fruto de uma batalha intensa dos
quilombolas e seus aliados que se contrapuseram as varias tentativas
do Estado de se impor a competéncia para deliberar quais comunidades
seriam quilombolas ou nio. O auto-reconhecimento garantido no Estado
do Pard desde 1999 (Decreto n® 8.572, de 22 de julho de 1999) sé foi
estabelecido na legislagdo federal em novembro de 2003, através do
Decreto n° 4.887.

E comum, para o senso popular, que se pense nos quilombos
como algo restrito ao passado, que teria desaparecido do pafs com
o fim da escraviddo. Mas a verdade é que as chamadas comunidades
remanescentes de quilombos existem em praticamente todos os
estados brasileiros. Levantamento da Fundagio Cultural Palmares, do
Ministério da Cultura, mapeou 3.524 dessas comunidades. De acordo
com outras fontes, o nimero total de comunidades remanescentes de
quilombos pode chegar a cinco mil. (Fundagio Palmares, 2008)

As politicas de ag¢do afirmativa tém como objetivo ndo apenas
coibir a discriminagdo do presente, mas, sobretudo eliminar os
efeitos persistentes (psicolégicos, culturais e comportamentais) da
discriminagdo do passado, os quais se revelam na chamada discriminagio
estrutural, vislumbrada nas imensas desigualdades sociais entre grupos
dominantes e grupos marginalizados. Outra meta das politicas de
acdo afirmativa é a implantagio de certa diversidade e de uma maior
representatividade dos grupos minoritdrios nos mais diversos dominios
de atividade publica e privada.

A partir dessa reflexdo, pode-se dizer que a universidade tem a
obrigacdo de zelar pela heterogeneidade e diversificagio de seus quadros.
E interesse da comunidade vivenciar uma menor estratificagio entre
brancos e negros, de forma a constituir-se como um imperativo para
que cada universidade assegure que um ntmero maior de negros ocupe
cargos elevados, usufrua de prestigios e tenha sucesso econémico,
tazendo jus a nagdo pluricultural e pluri-racial.

Para os afro-brasileiros, as cotas significam um instrumento
capaz de propiciar mobilidade social, a fim de integra-lo econémica e
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socialmente aos demais membros da sociedade inclusiva, sem olvidar
outras formas mais fecundas de obter justica social.

Cotas especificas para quilombolas é uma segunda estratificagdo
da proposta, pois os quilombolas ndo podem ser tratados nas mesmas
condigdes dos demais afro-descendentes, devendo ser analisados dentro
de suas préprias peculiaridades, garantindo-lhes cotas especificas.

As cotas sdo umas das politicas de agdo afirmativa de carater
tempordrio, que devem ser extintas tdo logo cumpram o papel para as
quais foram criadas. Desta forma, resulta indispensavel que haja uma
ampla conscientizagio da prépria sociedade e das liderangas politicas
sobre a necessidade de se eliminar ou de se reduzir as desigualdades
socials que operam em detrimento das minorias, notadamente as
minorias raciais.

O Estado brasileiro tem dispensado atengdo especial ao
desenvolvimento e a efetividade das politicas de agdo afirmativa, com
o intuito de diminuir as disparidades sociais. Tais politicas podem ser
evidenciadas nas a¢oes desenvolvidas através do Ministério da Cultura,
Ministério da Educagio, Ministério do Desenvolvimento Agrario, do
Instituto Nacional da Reforma Agraria, da IFundacdo Palmares, das
Universidades Federais, dentre outros 6rgaos.

A Advocacia-GeraldaUnido,6rgdoresponsavel pelarepresentagio
judicial e extrajudicial da Administragdo Direta e Indireta Federal,
através de seus membros, é o instrumento viabilizador de tais politicas,
tfornecendo subsidios juridicos para legitimar tais a¢oes.
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RESUMO: O estudo tem por objeto a andlise da aplicabilidade do principio
da boa-fé objetiva no direito ptiblico em geral e, em especial, aos contratos
firmados com os entes publicos.

A boa-fé objetiva ¢é tipicamente relacionada ao direito privado, pouco se
falando ou estudando a respeito da sua aplicagdo as relagdes juridicas
integradas por entes ptblicos.

Propoe-se, entdo, o debate sobre o tema, tratando da andlise da relagio
entre o administrador e o administrado ndo sé pela ética do principio da
legalidade, como tradicionalmente encontra-se nos manuais de direito
publico, mas também sob a perspectiva da boa-fé objetiva.

Inicia-se o estudo com andlise do substrato constitucional que confere
suporte juridico de validade ao principio da boa-fé objetiva e a sua introdugédo
no direito positivo brasileiro. Em seguida, analisa-se, especificamente, a
boa-té objetiva, distinguindo-a da versdo subjetiva. Apds, examina-se as
principais fung¢des desempenhadas pela boa-fé objetiva.

Adiante, passa-se ao estudo especifico da aplicagdo desse principio as
relagdes juridicas de direito publico, enfrentando possiveis obstéculos a sua
utilizagdo face as suas especificidades.

Por tdltimo, dedica-se um tépico a andlise de alguns casos selecionados da
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, que, por sua competéncia
constitucional e pela sedimentacdo do tema em seus julgados, exerce
importante papel densifica¢io do principio da boa-fé objetiva.

Finalmente, o artigo conclui pela efetiva aplicagio do principio da boa-
té objetiva ao direito publico, com respaldo na Lei Maior e reconhece a
necessidade do tema ser mais bem debatido e delimitado pela doutrina e
Jjurisprudéncia pétrias.

PALAVRAS-CHAVES: Boa-I'é. Objetiva. Aplicabilidade. Direito

Puablico. Doutrina. Jurisprudéncia.

ABSTRACT: The study’s purpose is to analyze the applicability of
the principle of objective good faith in public law in general and,
particularly, in contracts with public entities.

The objective good faith is typically related to private law, and little has
been talked or studied about it or its application to legal relationships
built by public bodies.

It is proposed, then, the debate on the subject, dealing with the analysis
of the relationship between the manager and the managed not only
tfrom the perspective of the principle of legality, as traditionally found
in textbooks of public law, but also from the perspective of good
objective faith.
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The study begins with analysis of the constitutional substance, which
gives validity legal support to the principle of objective good faith and its
introduction into the Brazilian positive law. Next, we analyze, specifically,
the objective good faith, distinguishing it from the subjective version.
Thereafter, we examine the main functions of the objective good faith.
Onward, we go from the specific study of this principle to the legal
relations of public law and face possible obstacles to its use in relation
to their specificities.

Lastly, we dedicate a topic to the analysis of selected cases from the
Jjurisprudence of the Superior Court of Justice, which, by its constitutional
authority and the settling of the issue in its decisions, has an important
densification role of the principle of the objective good faith.

Finally, the article defends the effective implementation of the principle
of objective good faith in public law, with support from the Highest
Law, and recognizes the need of the topic to be further debated and
bounded by the country doctrine and jurisprudence.

KEYWORDS: Objective Good Faith. Applicability. Public Law.
Doctrine. Jurisprudence.

INTRODUGAO:

O presente ensaio tem por objeto a andlise da aplicabilidade do
principio da boa-fé objetiva no direito publico em geral e, em especial,
aos contratos firmados com os entes publicos.

Comumente, a boa-fé objetiva é principio tipicamente relacionado
ao direito privado, sendo usualmente aplicado aos contratos e negécios
juridicos celebrados entre entes privados. Entretanto, pouco se fala ou
estuda a respeito da aplicagdo de tal principio nas relagdes juridicas
integradas por entes publicos.

Daf a importancia do presente estudo, pois aprofundando o
debate sobre o tema, é possivel a andlise da relagio entre o administrador
e o administrado ndo sé pela 6tica do principio da legalidade, como
tradicionalmente encontra-se nos manuais de direito publico, mas
também sob a perspectiva da boa-fé objetiva.

Assim é que, neste ensaio, pretende-se verificar a possibilidade
de um ato da Administragio Publica ser ilegitimo por ndo atender ao
principio da boa-té objetiva.

Inicia-se o estudo com andlise do substrato constitucional que
confere suporte juridico de validade ao principio da boa-té objetiva
e a sua introdugdo no direito positivo brasileiro. Em seguida, sera
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analisada, especificamente, a boa-fé objetiva, distinguindo-a da versdo
subjetiva, mais conhecida pela doutrina e jurisprudéncia. Apds, serd
analisada as principais fungoes, apontadas pela doutrina especializada,
desempenhadas pela boa-fé objetiva.

Entendido, entdo, o papel que exerce a boa-fé objetiva, serd
possivel o estudo da aplicagdo desse principio as relagoes juridicas
de direito publico, enfrentando possiveis obstaculos a utilizagdo do
principio pelo direito publico, face as suas especificidades.

A principal fonte de estudo desta pesquisa é a Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988, seus principios e normas
aplicdveis a espécie, e também a inovadora legislacdo civilista a respeito
do tema, da qual é exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor
(Lei n.° 8.078/90) e, mais recentemente, o novo Cédigo Civil (Lei n.°
10.406/02), que serdo utilizados para analisar a evolugdo do principio
da boa-té objetiva na legisla¢io brasileira.

Utilizar-se-4 também os valiosos ensinamentos da doutrina
brasileira e estrangeira sobre a matéria, eis que a boa-fé objetiva, na
qualidade de clausula geral em um sistema aberto, tem o seu contetido
gradativamente preenchido pela construgdo doutrindria e jurisprudencial.

Por sua especial importancia, sera dedicado um tépico para anélise
de alguns casos selecionados da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, que, por sua competéncia constitucional e pela sedimentagio
do tema em seus julgados, exerce importante papel densificagdo do
principio da boa-té objetiva.

Com isso, pretende-se demonstrar a efetiva aplicagio do principio
da boa-fé objetiva ao direito publico ou, ao menos, instigar o leitor ao
desenvolvimento de novos questionamentos que possam contribuir para
a evolugdo da relagdo entre o administrador publico e o administrado
com fundamento na boa-fé objetiva.

I — O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO:

I.A) PARAMETRICIDADE DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA:

O principio da boa-fé objetiva é descrito pela doutrina como
sendo aquele que traz as relagdes juridicas obrigacionais o valor da
ética — a lealdade, a transparéncia, a confianga e a veracidade'.

1 Cf Negreiros, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.116.
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O valor da ética, do qual decorre o principio da boa-fé objetiva e
seus sub-principios?, permeia toda a Constituigdo e serve de fundamento
juridico de validade para diversos principios constitucionais, expressos
ou implicitos (ex: principio da moralidade, impessoalidade e eficiéncia,
transparéncia, probidade etc.)

Com efeito, o formalismo exacerbado do positivismo juridico
legalista, hodiernamente, cedeu espago a tutela juridica de situagdes
faticas em detrimento daquelas de cunho meramente formais.

A Constituigdo da Republica de 1988, que irradia o pds-
positivismo’, determina como objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil, a constitui¢do de uma sociedade livre, justa e
soliddria* e que tem como fundamento a dignidade da pessoa humana’.

E nesse quadro que encontra suporte juridico de validade o principio
da boa-fé objetiva, como ensina Teresa Negreiros no texto abaixo:

A fundamentagfio constitucional do principio da boa-fé objetiva
assenta na cldusula geral de tutela da pessoa humana — em que
esta se presume parte integrante de uma comunidade e ndo um
ser isolado [..7]. Mais especificamente, é possivel reconduzir o
principio da boa-fé objetiva ao ditame constitucional que determina
como objetivo fundamental da Reptblica a construgio de sociedade
solidaria, na qual o respeito ao préximo seja um elemento essencial
de toda e qualquer relagdo juridica.’

Desta feita, o principio da boa-fé objetiva, ainda que néo codificado
ou enumerado em determinada espécie normativa infraconstitucional, tem
ampla aplicabilidade nos diversos ramos do direito em decorréncia da forga
normativa de que gozam os principios numa perspectiva pés-positivista.

Entretanto, como se verificara no préximo tépico, a nogdo de
boa-fé objetiva corresponde a recente tendéncia legislativa, sendo a
sua aplicagdo ainda fruto de intmeras divergéncias, dentre as quais
a possibilidade de aplicagdo as relagdes juridicas protagonizadas por
entes ptblicos ora em exame.

2 Para Jests Gonziles Pérez, o principio da boa-fé objetiva é aquele que protege o valor ético da confianga.
(Cf. Pérez, Jests Gonziéles. El principio general de la buena fe en el derecho administrativo. Madri: Civitas
1999, p. 242.).

3 Emlinhas gerais, o p6s-positivismo é um movimento, iniciado em meados do século passado, de tentativa
de superagio do positivismo formalista, buscando conectar o valor da ética ao Direito.

4 Art. 8° inciso [, da CRFB/1988.

Art. 1° inciso 111, da CRFB/1988.

SN

[

NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.117.
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1.B) POSITIVACAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO
BRASILEIRO:

Como ja adiantado no item anterior, o principio da boa-fé objetiva
foi positivado no ordenamento juridico nacional através do Cédigo de
Detesa do Consumidor, cujo art. 4°, inciso I1I, preconiza que as relagdes de
consumo devem pautar-se na boa-fé entre consumidores e fornecedores.
Mais a frente o art. 51 estabelece serem nulas pleno direito as cldusulas
contratuais que sejam incompativeis com a boa-fé e a eqtiidade.

A adogdo deste principio como norteador das relagdes de
consumo revela uma tendéncia presente nas tentativas de reforma do
Cédigo Civil’, que foi concretizada com a expressa adogdo do principio
no art. 422 do atual Cédigo Civil.*

A cldusula geral da boa-fé objetiva estd estampada na parte geral
dos contratos, o que demonstra, nada obstante as intimeras criticas que
pairaram sob o aspecto ainda muito patrimonialista do Cédigo Civil’, a
mudanca de paradigma introduzida no direito positivo brasileiro.

A boa-té objetiva, agora ja consagrada no direito privado, passa
a demandar relagio ética entre as partes contratuais, servindo como
principio interpretativo e integrativo da relagdo contratual, criando
novos direitos e deveres acessorios a esta relagdo e limitando o exercicio
dos direitos pelo seu titular.'

II — A BOA-FE OBJETIVA:
I1.A) DISTINCAO ENTRE BOA-FE SUBJETIVA E BOA FE OBJETIVA:
Inicialmente, faz se necessario distinguir a boa-té objetiva da j4

conhecida boa-fé em sua acepgio subjetiva. Isso porque, ao contrdrio
do direito alemdo'', ao positivar o principio objeto de estudo neste

7 Cf. Negreiros, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.125-126.

8  Lei 10.406/02: “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execu¢do, os principios de probidade e de boa-fé.”

9 O cardter patrimonialista do novo Cédigo Civil é ressaltado na obra de varios autores. A respeito do
tema sugere-se a leitura de das seguintes obras: Tepedino, Gustavo. A parte geral do Novo Cédigo
Civil — Estudo na perspectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; Fachin, Luiz Edson.
Aprecia¢do do Cédigo Civil de 2002 na perspectiva Constitucional do Direito Civil. p. 17-22. Revista
Juridica, ano 51, n.° 304, tev. 2008.

10 Cf. Negreiros, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p.130-131 e
Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, 427-428.

11§ 242 do BGB.
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trabalho, o legislador néo especificou a modalidade de boa-fé constante
do texto legislativo.

A boa-té subjetiva consiste na analise do estado de consciéncia do
agente, na verificagdo da sua condicdo psicolégica ou, mais precisamente, “na
andlise da inteng¢do da pessoa cujo comportamento se queira qualificar”*”.

Como observa Judith Martins-Costa, “antitética a boa-fé subjetiva
estd a ma-f¢, também vista subjetivamente como inten¢ido de lesar a
outrem”.

Ao contrario, quando se faz a andlise de determinada situagido sob
o prisma da boa-fé objetiva, a intencdo do agente deixa de ter relevancia.

No inicio deste ensaio, acentuamos que, numa perspectiva pds-
positivista, a Constitui¢do tutela determinados direitos e deveres
decorrentes de situagdes fiticas em detrimento de abstragdes juridicas
meramente formais, que neguem juridicidade a principios insculpidos
na ordem juridica brasileira. Nesse sentido, o comportamento do
individuo ganha especial relevo, pois ele gera na outra parte contratual,
ou na sociedade como um todo, uma expectativa. Essa expectativa,
quando legitima, merece ser tutelada pelo direito e a sua frustragdo
gera conseqiiéncias juridicas.

E possivel, portanto, dizer que a boa-fé objetiva atua na protegio
as legitimas expectativas geradas pelo comportamento de um individuo.

De acordo com Judith Martin-Costa, a boa-fé é uma regra de conduta
fundada na lealdade, honestidade e retidio, que leva em consideragio o
interesse do outro, conforme se depreende da seguinte passagem:

A boa-fé como regra de conduta fundada na honestidade, na
retiddo, na lealdade e, principalmente, na consideragdo para com
os interesses do ‘alter’, visto como um membro do conjunto social
que ¢é juridicamente tutelado. Af se insere a consideragdo para com
as expectativas legitimamente geradas, pela propria conduta, nos
demais membros da comunidade, especialmente no outro pélo da
relagdo obrigacional."’

Em seguida, a autora alerta que o principio da boa fé objetiva
“constitul uma norma proteiférmica, que convive com um sistema
necessariamente aberto, isto é, o que enseja a sua prépria permanente
construg¢do e controle.”"*

12 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.119
13 Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, 412.

14 Idem, 427-428
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Nesse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia ganham relevancia
na construgdo da nocio de boa-fé objetiva e na determinagio das
situacOes faticas que ensejam a aplicagdo do principio, ampliando os
poderes do Estado-Juiz.

Antoénio Junqueira de Azevedo, acentuando a necessidade de
concretizar e estabelecer parametros a aplicagido do principio da boa-
té objetiva, estabelece quatro pressupostos para evitar a utilizagdo
inadequada do principio:

O primeiro pressuposto que justifica, de uma certa maneira, a
expressio boa-fé é a correspondéncia com as expectativas criadas na
outra parte. Toda vez que alguém se comporta e cria na outra parte
uma série de expectativas, confianga — daf a palavra fides—, temos o
primeiro e importantissimo pressuposto: a expectativa.

Mas ndo basta para aquele que vé suas expectativas frustradas
apelar para um pedido de indenizagio ou outro pedido qualquer de
uma providéncia. E preciso que esse que tinha expectativa tenha
investido nela. [...]

O terceiro pressuposto é que seja uma expectativa fundada.[...]

Por fim, como quarto pressuposto, é preciso que a causa da
expectativa tenha alguma ligagdo com a outra parte."’

E possivel, dessa forma, constatar que, ndo obstante receba do
legislador o mesmo nome'’, os institutos sdo distintos. Dai porque
merece melhor andlise o papel da boa-fé objetiva no ordenamento
jurfdico nacional. E o que se fard no item a seguir.

I1.B) FUNCOES DA BOA-FE OBJETIVA:

A doutrina, tradicionalmente, elenca trés fungdes distintas
da boa-fé objetiva, quais sejam: a fun¢do de canone hermenéutico-
integrativo, a de norma de criagdo de deveres juridicos e a de norma de
limitagdo ao exercicio de direitos.

15 Azevedo, Antonio Junqueira de. Comentérios sobre o Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. In: O principio

da boa-fé objetiva nos contratos. Série Cadernos do CEJ, 20.

16 Exemplos da nomenclatura idéntica concedida pelo legislador as ambas vertentes da boa-fé podem ser
retirados do préprio Cédigo Civil, onde, no artigo 1.201 e 1.202, trata da vertente subjetiva ao cuidar do

possuidor com boa-fé e, nos artigos 113 e 422, trata da boa-fé sob a vertente objetiva.
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Nio obstante os estreitos limites a que esse trabalho se propoe,
¢ importante ressaltar as fungdes que o principio em exame exerce
quando aplicado a um caso concreto, pois, na eventual aplicabilidade
do principio ao direito publico, é necessario saber as conseqiiéncias da
aplica¢do do principio as mais diversas situagdes com que se depara
o advogado publico ou o magistrado no exercicio do seu mister
constitucional.

Conforme ensina Teresa Negreiros:

a triparti¢do das fungdes atribuidas ao principio da boa-fé obedece
a uma classificagio em ‘tipos ideais’. Na prética estas fungdes
complementam-se, sendo por vezes dificil definir, num caso concreto,
sob que ‘tipo” a boa-fé estd sendo invocada; qual enfim, a fungio
especifica que o principio estd desempenhando naquela hip6tese em
particular.'”

A autora explica que as origens romanas da boa-fé a associam
com a eqiiiddade, concedendo ao juiz um campo mais largo de atuagio na
solugdo do caso concreto que se lhe apresente.'

Judith Martins-Costa, ao tratar do papel da boa-fé objetiva na
aplicagdo da teoria da aparéncia e sua vinculagido com os principios da
fungdo social e equilibrio contratual, explicita a fungdo interpretativa e
integrativa da boa-fé objetiva da seguinte forma:

Para além desta importante fungio flexibilizadora e integradora
que se manifesta em ainda outros variadissimos exemplos (v.g., 0
controle das cldusulas contratuais abusivas, em casos de excegdo de
inadimplemento ou na interpretagio da regra resolutiva), a boa-fé,
utilizada como canone hermenéutico-interpretativo, desempenha
exponencial papel no campo metodolégico, pois permite a
sistematizagdo das decisdes judiciais.

Isso ocorre porque a boa-fé substitui o chamamento de outros
principios ou nogdes — tais como a vedagdo ao enriquecimento sem
causa, o abuso de direito, o principio da solidariedade social, os de
corregido e honestidade ou a eqiiidade —, todos eles ‘demasiadamente
genéricos’, surgindo, assim, o recurso a boa-fé como resultante da

17 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 140.

18 Cf. Idem, p. 133-185.
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‘exigéncia de encontrar uma nogdo operativa, dotada de um real
valor prético’."?

Verifica-se, pois, que a boa-fé, em sua fung¢do hermenéutica-
integrativa, serve como um mecanismo hébil para interpretagio das
normas legais e contratuais de acordo com a sua finalidade social, bem
como para a colmatagio das lacunas existentes.

Nesse sentido, Batlle, citado por Jests Gonzélez Pérez:

Sendo este um principio informador do sistema juridico — diz —,
ainda que a lei ndo o consagre de modo explicito, encontraria sua
aplicagdo como principio geral do direito, através da interpretagdo
e integragdo das normas, assim como da supléncia destas e da
interpretagio dos contratos e demais negécios juridicos.”

No campo da criagdo de deveres juridicos, a boa-té é apontada
como fonte dos deveres acessoérios ou instrumentais da relagao juridico-
contratual. Judith Martins-Costa elenca, exemplificativamente, alguns
dos direitos acessérios decorrentes da aplicacdo da boa-fé objetiva:
deveres de cuidado, previdéncia e seguranga; deveres de aviso e
esclarecimento; deveres de informacao; dever de prestar contas; deveres
de colaboragdo e cooperacdo; deveres de cuidado coma pessoa e o
patriménio da contraparte; deveres de omissio e de segredo.”!

Entretanto, a par da dos deveres acima elencados, a fungio de
criagdo de deveres, em verdade, importa na exigéncia de uma regra de
conduta das partes contratantes, impondo-lhes um comportamento
honesto, leal e correto para com o outro a fim de que se concretize o fim
social a que o contrato se propos e que se respeite a confianga-legitima
gerada na outra parte.

Motta Pinto assim explica os deveres decorrentes da boa-fé objetiva:

deveres de adogio de determinados comportamentos, impostos pela
boa-fé em vista do fim do contrato [...] dada a relagdo de confianga

19 Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, 436.

20 BATLLE, Comentario al articulo 7 del Cédigo civil. Madri, 1978, p.171 e ss apud Gonzéles Pérez, Jests.
El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri (Espafia): Civitas, 1999. p. 81:
“Siendo este un principio informador del sistema juridico — se dice —, aunque la ley no consagrara de modo
explicito, hallarfa su aplicacién, como tal principio general del Derecho, a través de la interpretacion e
integraci6n de las normas, asf como de la supléncia de ésto y de la interpretacién de los contratos y demads
negocios juridicos”.

21 C.fMartins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 438/439
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que o contrato fundamenta, comportamentos varidveis com a

» 92

circunsténcia concretas da situagio”.

Por tltimo, emerge do principio da boa-fé objetiva a fungdo de
limitar o exercicio de direitos subjetivos.

Nesta fungdo, segundo Teresa Negreiros, o principio da boa-
té objetiva é visto “como influéncia do direito publico sobre o direito
privado”™, especialmente nos sistemas juridicos em que a teoria do
abuso de direito nio recebeu adequado desenvolvimento doutrinério.

Sob essa ética, a boa-fé objetiva assume, pois, estreita relagdo
com a teoria do abuso de direito, na medida em que ambos limitam o
exercicio de direitos subjetivos.

Entretanto, para Jestis Gonzales Pérez, é possivel diferenciar os
institutos, nos seguintes termos:

A diferenga parece radicar em que, enquanto os limites nos exercicios
do direito cuja infra¢do determina o abuso do direito sdo limites
derivados da consciéncia social de uma época, os limites derivados
do principio geral da boa-fé sdo limites que provém do que deve se
uma conduta normal, correta e honesta das pessoas com aquelas
com que se relacionam.**

Em sua fung¢do limitativa de direito subjetivo, a boa-fé
objetiva tem respaldado o desenvolvimento e o reconhecimento da
teoria dos atos proprios, que, doutrinariamente, desdobra-se em
duas vertentes sob a denominag¢do de tu quoque e de wvenire contra
Sactum proprium, bem como na teoria do adimplemento substancial
do contrato.

A teoria dos atos préprios consiste na necessidade de adogdo
de uma conduta uniforme em respeito a confiang¢a legitima, evitando
comportamentos contraditérios ou incompativeis entre si, “seja nha
hip6tese em que o comportamento posterior se mostra incompativel com
o anterior (fu quoque)”, seja na hipétese em que, ainda que considerados

22 MOTTA PINTO, Carlos Alberto da. Cessao de Contrato, Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 281, apud Martins-
Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 44.0.

23 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 141-142.

24 GONZALES PEREZ, Jests. El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri

(Espafia): Civitas, 1999. p. 81: “La diferencia parece radicar en que mientras los limites en el ejercicio del derecho
cuya infraccion determina el abuso del direcho son limites derivados de la conciencia social de uma época [*..], los

limites derivados del principio general de la buena fe son limites que provienen de la que debe ser conducta normal,

recta y honesta de las personas con las que se estd en relacién.” — Tradugdo livre do original.
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isoladamente, “consubstanciam quebra de confianga se tomados em
conjunto (venire contra_factum proprium).”*

De acordo com Menezes Cordeiro, a versdo do fu quogue implica
no fato de que “fere as sensibilidades primadrias, ética e juridica, que uma
pessoa possa desrespeitar um comando e, depois, vir a exigir a outrem
o seu acatamento”.”® Ao se comportar de forma faltosa, ndo pode a parte
exigir que a contraparte se comporte de acordo com o direito.

Trata-se de aplicagdo do adagio segundo o qual “a eqiiidade deve
vir de maos limpas™’. O fu quoque visa “impedir que a parte que haja
violado deveres contratuais exija o cumprimento pela outra parte, ou
valha-se do seu préprio incumprimento para beneficiar-se de disposigio
contratual ou legal.”**

Como explica Teresa Negreiro, o principio evita que pessoas
igualmente faltosas recebam tratamento desigual.”

A aplicagdo do tu quoque estd ligada a excegdo de contrato nido
cumprido, pois a parte que se torna inadimplente ndo pode exigir
da contraparte a retiddo que ndo teve no cumprimento das cldusulas
contratuais.

Sob a vertente do venire contra_factum proprium a contradi¢do ndo
se revela em relagdo a um especifico comportamento, mas em relagio a
uma conduta de uma das partes, uma “linha de atuagio que o contratante
vinha assumindo como padrdo™, que gera no outro uma legitima
expectativa, frustrada por um comportamento posterior, causando uma
quebra de confianca na relagio entre as partes envolvidas. A parte se
volta contra o seu préprio comportamento, surpreendendo a outra que
esperava a manutengio daquela situagdo que o comportamento anterior
tez crer que se manteria.

Na verdade, nio sdo todas as expectativas, mas somente aquelas
que, a4 luz das circunstincias do caso, estejam devidamente
fundadas em atos concretos (e ndo somente indicios) praticados
pela outra parte, os quais, conhecidos pelo contratante, o fizeram

25 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 460.

26  MENEZES CORDEIRO. Da boa-fé no direito civil. Cimbra: Almedina, 1989, t.1 e 2, p. 837. apud Martins-
Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. 461.

27 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 14:3:

“equit must come in clean hands”— Tradugio livre do original”.
28 Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.461.
29 C.fNegreiros, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 143.

30 Ibidem, p. 146.
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confiar na manutengio da situagdo assim gerada. Mais que isso,
o comportamento contraditério s6 serd alcangado pela boa-fé
objetiva quando nio for justificdvel e, ainda, quando a reversdo de

expectativas assim ocorrida gere efetivos prejuizos a outra parte
cuja conflanga tenha sido traida.”!

Para Judith Martins-Costa, o fundamento juridico desta versdo
da boa-fé reside na presenca dos seguintes elementos:

a) a atuagdo de um fato gerador de confianga, nos termos em que
esta é tutelada pela ordem juridica; b) a adesio da contraparte
— porque confiou — neste fato; ¢) o fato de a contraparte exercer
alguma atividade posterior em razdo da confiangca que nela
foi gerada; d) o fato de ocorrer a supressdo do fato no qual
foi assentada a confianga, gerando prejuizo ou iniqiidade
insuportavel para quem confiara.”

E o caso, por exemplo, de um credor que admite, ainda que
sem conceder expressamente a moratéria, que o devedor cumpra a
sua obriga¢do a tempo diverso do que o inicialmente pactuado. Ao
assim agir, o credor gera no devedor a legitima expectativa de que
sua mora nio levard o credor a cobrar multa. Se, posteriormente, o
credor postula o pagamento dessa multa, ele esta agindo contra o seu
préprio ato e quebrando a relagido de confianga que deveria ter com
sua contraparte.

Teresa Negreiros comenta, ainda, como possibilidade de aplicagido
da teoria dos atos préprios: a supressio e a surrectio.

Trata-se, segundo a autora, da “vedagdo de direitos por caréncia
de seu exercicio em certo tempo para além das hipdteses conhecidas da
prescrigdo e da decadéncia”™. Pela supressio ocorre a extingdo do direito
pela falta de uso, enquanto a surrectio ocasiona a aquisi¢do do direito pela
outra parte.

A supressio e a surrectio podem ser aplicadas as relagdes juridicas
de trato sucessivo, nas quais uma das partes passa a agir de forma
distinta da inicialmente estabelecida. £ o caso, por exemplo, de
determinado condominio de um prédio residencial em que é proibido
o comércio, mas onde se admite a venda de mercadorias por um

31 NEGREIROS, op. cit., p. 147-148.
32 MARTINS COSTA, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.471.

33 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 142.
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morador durante uma longa data. O comportamento do condominio
gera a confianga de que aquela atuagio do condémino serd mantida,
permitindo que se dé continuidade ao comércio. O nio exercicio do
direito de exigir do condémino o fim daquela atividade irregular,
gera, ao conddmino, o direito de comercializar seus produtos naquele
local tal como vem fazendo ao longo do tempo (surrectio) e, para o
condominio, a extingdo do direito de exigir a extingdo da atividade
(supressio).

Por ultimo, pela teoria do adimplemento substancial, deve-
se entender como a aplicagdo da boa-té objetiva as hipdteses em que,
embora haja descumprimento contratual, este foi minimo, restando
o contrato adimplido substancialmente. Impde-se, neste caso, a
manutengio do contrato e o afastamento da possibilidade de resolugio
pelo seu inadimplemento.

Ruy Rosado de Aguiar Jr., relator da Apelagdo Civel n.” 588012666,
Canoas, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, conceituou o
principio do adimplemento substancial do contrato como sendo aquele
“segundo o qual o cumprimento préximo ao resultado final exclui o
direito de resolugio, facultando apenas o pedido de adimplemento e o
de perdas e danos.”*

Conhecidas essas hipdteses de aplicagdo do principio da boa-fé
objetiva, é oportuno analisar a possibilidade de sua aplicagio as relagoes
juridicas de direito publico em geral.

III — APLICAGCAO DA BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO PUBLICO:

I11.A) BASES JURIDICAS PARA APLICACAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA:

Inicialmente, vale ressaltar que a distingdo entre direito publico
e direito privado é cada vez mais ténue.
Nesse sentido, a preciosa li¢do de Gustavo Tepedino:

Por fim, o dltimo preconceito a ser abandonado nessa tentativa
de reunificagdo do Direito Civil a luz da Constituigio relaciona-
se a summa divisio do direito publico e do direito privado. A
interpenetragio do direito publico e do direito privado caracteriza
a sociedade contemporanea, significando uma alteragio profunda

34 Ap. Civ. 588012666, Canoas, TIRGS, 5* Cam. Civ,, rel. Dés. Ruy Rosado de Aguiar Jr,, julgado em 12.04.1988,
apud Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 458.
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nas relagdes entre o cidaddo e o Estado. O dirigismo contratual
antes aludido, bem como as instincias de controle social
institu{das em uma sociedade cada vez mais participativa, alteram
o comportamento do Estado em relagdo ao cidadio, redefinindo os
espacos do publico e do privado, a tudo isso devendo se acrescentar
a natureza hibrida dos novos temas e institutos vindos a lume com
a sociedade tecnolégica.

Daf a inevitavel alteragio dos confins entre o direito ptblico e o direito
privado, de tal sorte que a distingfo deixa de ser qualitativa e passa
a ser meramente quantitativa, nem sempre se podendo definir qual
exatamente é o territério do direito publico e qual o territério do direito
privado. Em outras palavras, pode-se provavelmente determinar os
campos do direito publico ou do direito privado pela prevaléncia do
interesse publico ou do interesse privado, ndo j4 pela inexisténcia de
intervengéo publica nas atividades de direito privado ou pela exclusido
da participagdo do cidaddo nas esferas da administragdo ptblica. A
alteragdo tem enorme significado hermenéutico, e é preciso que venha
a ser absorvida pelos operadores.”

Tal se da porque ambas as ramificagdes do direito encontram
nos mandamentos constitucionais a sua fonte tnica de validade e
legitimidade.

No inicio desta obra, foi citado o reconhecimento pela doutrina de
que o principio da boa-fé encontra assento constitucional no principio
da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, da CRFB) e no
principio da solidariedade (art. 3° inciso I, da CRFB).

Tendo suporte juridico de validade na Constitui¢do, o principio
da boa-fé objetiva informa e permeia toda a ordem juridica brasileira
e atinge, de igual forma, as relagdes juridicas de direito privado e as
relagdes juridicas de direito publico, ainda que carente de expressa
previsdo legal em normas consideradas regedoras da relagdo entre a
Administragdo Publica e o administrado.

Com efeito, trata-se de um principio veiculador do valor ético,
que junto com o valor da seguranca juridica, encontra no Estado
Democritico de Direito um campo propicio de atuagio.

Jestis Gonziles Pérez, se referindo a boa-fé objetiva como
principio geral de direito, ensina que:

35 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 19.
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o fato de sua consagragdo em uma norma legal ndo supde que,
anteriormente, ele ndo existia, nem que por tal consagragio legislativa
haveria perdido tal cardter. Pois se os principios gerais do Direito,
por sua natureza, existem com independéncia de sua consagragio
em uma norma juridica positiva, como tal subsistirdo quando em um
ordenamento juridico se recolhem em um preceito positivo, como
objeto de que ndo haja davida do seu pleno reconhecimento.”

Também Teresa Negreiro se refere ao assento constitucional do
principio da boa-fé objetiva quando admite que a previsdo de nulidade
estabelecida no art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor é norma
cogente, “dedutivel do substrato constitucional de que é composto o
principio em questdo™’.

E inconcebivel que se admita que os particulares devam atender
aos preceitos éticos da boa-fé objetiva e que a Administragdo Publica, cujo
fim dltimo é o interesse coletivo, possa sobrepujar tal comportamento
ético para com sua contraparte, como assinala Jesus Gozalez Pérez no

seguinte trecho:

O principio geral da boa-fé — afirmava Sayaguéz — deve reger
todas as relagdes juridicas; ¢ um principio comum ao Direito civil
e administrativo, diz Marienhoff. E sublinha a especial importancia
do principio no 4mbito juridico-administrativo. Pois, como assinala
Mairal, ‘parece dificil considerar o Estado excluido da obrigagio de
respeitar um principio bésico do direito e da moral com o é a boa-fé,
o fato de que a Administragdo persiga o bem comum nio autoriza
a libera-la das amarras morais, pois o fim ndo justifica os meios;
por outra parte, tdo intensa e multipla é a intervengdo estatal na
vida cotidiana dos particulares que a ndo vigéncia do principio pela
Administragéo significaria que um vasto setor das relagdes juridicas
ficaria fora de uma regra tdo cardial.*®

36 GONZALES PEREZ, Jests. El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri
(Espana): Civitas, 1999. p. 22: “El hecho de su consagracion en una norma legal no soponia que com anterioridad
no existiera, ni que por tal consagracion legislativa hubiera perdido tal cardcter. Pues si los principios generales del
Derecho, por su propia naturaleza, existen con independéncia de su consagracion em uma norma juridica positiva,
como tales subsistirdn cuando em um Odenamiento juridico se recogen en un precepto positivo, con objeto de que no

quepa Duda su pleno reconocimiento.” — tradugio livre do original.
37 NEGREIROS, Teresa. “Teoria do Contrato — Novos Paradigmas”. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 139.

38 GONZALEZ PEREZ, Jests. El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri
(Espana): Civitas, 1999, p. 41: “El principio general de la buena fe — afirmaba Sayagués — debe regir em todas

las relaciones juridicas; ES um principio comiin al Derecho civil y adminitrativo, dice Marienhoff.Y" se subraya la
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Judith Martins-Costa admite, expressamente, a aplicagido da boa-
té objetiva aos contratos publicos, nos seguintes termos:

Justamente porque traduz relagdo obrigacional — relagido de
cooperagdo entre as partes, processualmente polarizada por sua
finalidade — e porque se caracteriza como o principal instrumento
juridico de relagdes econdmicas, considera-se que o contrato,
qualquer que seja, de direito publico ou privado, é informado pela
funcdo social que lhe ¢ atribufda pelo ordenamento juridico, fungio
esta, ensina Miguel Reale, que ‘¢ mero coroldrio dos imperativos
constitucionais relativos a fungdo social da propriedade e a justica

que deve presidir a ordem econdmica’.”

Em consonancia com a linha de pensamento até aqui explanada,
a Constitui¢do da Republica prevé, em seu art. 37, o principio da
moralidade administrativa como principio norteador do comportamento
do agente publico.

Também nesse principio parece ter assento a exigéncia de atuagio
do agente publico conforme os ditames da boa-fé objetiva.

Nada obstante, é necessaria a andlise de possiveis obstaculos a
aplicagio do principio da boa-fé objetiva ao direito pablico. E do que se
tratard no préximo tépico.

I11.B) OBSTACULOS A APLICAGAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE
OBJETIVA AO DIREITO PUBLICO:

Jests Gozalez Pérez assinala os possiveis empecilhos a aplicagio
do principio da boa-fé objetiva ao direito publico, quais sejam: a diferenca
qualitativa das partes envolvidas, o principio da legalidade e a distingdo
dos interesses em jogo™, as quais serdo devidamente desenvolvidas nos
subtépicos seguintes.

especial importincia del principio em el dmbito juridico-administrativo. Pues, como sefialaMairal, ‘parece dificil
considerar al Estado excluido de la obligacion de respetar um principio bdsico Del derecho y de la moral como lo
es el de la buena Fe; El hecho de que la Administracion persiga el bien comiin no autoriza a liberarle de ataderos
Morales, pues el fin no justifica los médios; por outra parte, tan intensa y miltiple EES la intervencion estatal en la
vida cotidiana de los particulares, que la no vigencia Del principio respecto de la Administracion significaria que
um vasto sector de las relaciones juridicas quedaria fuera Del amparode uma regla tan cardinal’” — Tradugio
livre do original.

39 Martins-Costa, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 457.

40 C.f Gonzilez Pérez, Jests. El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri
(Espafia): Civitas, 1999. p. 37.
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II1.B.1) DISTINGAO QUALITATIVA DAS PARTES:

Com relagdo a diferenga qualitativa entre as partes, o autor
ressalta que a posigdo institucional de superioridade da Administragio
Puablica em relagdo ao particular, tendo em vista o fim primordial da
sua atuagdo é a persecucdo do interesse publico, ndo sé ndo constitui
obstdculo a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva, como exige da
Administragdo a sua maxima vigéncia e observancia."'

Com efeito, o principio da supremacia do interesse ptblico néo
é excludente da observéncia, pela Administragio Publica, de outro
principio que veicula o valor da ética, como o é o principio da boa-té
objetiva.

O wvalor da ética na Administracio Publica é veiculado,
igualmente, pelo principio constitucional da moralidade administrativa,
que demanda do agente publico agir de acordo com os padrdes éticos
socialmente exigidos.

Ora, assim sendo, ndo hd porque afastar a necessidade do agente
publico atuar com lealdade, retiddo e honestidade com o administrado
ou com outro ente federativo com o qual se relacione. A confianga
gerada pelo comportamento de determinada parte em um contrato,
também pode ter por origem o comportamento de um agente publico,
merecendo a expectativa gerada por tal comportamento igual tutela
constitucional.

I11.B.2) O PRINCIPIO DA LEGALIDADE:

Mais tormentosa é a andlise do principio da legalidade como
obstdculo a aplicagdo do principio da boa-fé objetiva.

Com efeito, a atuacdo do agente publico deve se pautar na mais
estrita legalidade.

Se ao administrado é permitido fazer tudo aquilo a que a lei
nio proibe (art. 5° inciso II, da CRFB), ao agente putblico somente é
admitido a atuagdo em conformidade com o comando legal (art. 37,
caput, da CRI'B) .

A atuagio do agente publico deve estar pautada na lei, seja no ato
administrativo discriciondrio, seja no vinculado.

Nesse sentido, Jestis Gonzélez Pérez ensina que a Administragio
Puablica tem sua atuagdo submetida a todo o ordenamento juridico,
razdo pela qual estaria submetida nio s6 a lei, mas também aos

41 Ibidem, p. 38.
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principios que o integram, dentre os quais se encontra o da boa-fé
objetiva*.

Segundo o autor, o principio se aplica as atividades discriciondrias
da Administragdo, onde o agente publico tem uma margem mais ou
menos ampla de atuagdo, mas também tem um papel decisivo nos atos
vinculados, eis que nesses o principio da boa-fé exerce importante fungio
na interpretagio da norma, do ato ou do contrato administrativo.*

Dessa forma, a legalidade do ato ou contrato administrativo
ndo afasta a necessidade de que este esteja revestido de legitimidade,
obedecendo aos ditames da ética concretizados em uma agdo pautada na
lei, mas também num comportamento leal, honesto e correto.

Mais adiante, serd possivel vislumbrar a aplica¢do pratica da
boa-té objetiva na relagdo entre administrador e administrados na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, seja na edi¢do de um
ato administrativo, seja na execucdo de um contrato administrativo.

III.B.3) DISTINTA NATUREZA DOS INTERESSES EM JOGO:

Como sabido, enquanto o particular persegue os seus proprios
interesses, privados, portanto, o administrador publico atua tendo por
finalidade concretizar o interesse publico.

Em relacdo a distingdo dos interesses em jogo, Jésus Gonzilez
Pérez explica que a realizagdo do interesse publico é também, em
Gltima instancia, interesse do particular, ndo havendo porque impedir a
aplicagdo do principio da boa-fé em decorréncia desta suposta distingdo.*

Nio obstante a conclusdo a que chega o autor, ndo parece que
resida nos argumentos por ele veiculados o fundamento para aplicagdo
da boa-té objetiva ao direito publico apesar dos distintos interesses em
Jogo, pois ha situagdes em que é evidente o conflito entre o interesse
individual e o interesse publico. Entretanto — como dito alhures —,
somente prevalecerd o interesse ptblico caso este esteja pautado na lei
e nos principios que norteiam o nosso ordenamento juridico.

Verifica-se, assim, a plena aplicabilidade do principio da boa-fé
objetiva ao direito publico.

Todavia, para o melhor entendimento da aplicabilidade do
principio em exame ao direito publico, é preciosa a andlise dos casos

42 C.f Gonzilez Pérez, Jests. El principio General de La Buena Fe en el Derecho Administrativo. 3. ed. Madri
(Espafia): Civitas, 1999. p. 39.
43 Idem, ibidem.

44 Idem, p. 40.
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submetidos Superior Tribunal de Justica e a forma como esses tribunais
vem acolhendo esse principio e a aplicando ao direito ptblico.

IV — A BOA-FE OBJETIVA APLICADA AO DIREITO PUBLICO NA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA:

As mais altas cortes do pafs tém reconhecido a aplicabilidade da
boa-fé objetiva no direito publico, seja na relagdo contratual, seja na
relagdo juridica entre a Administragio Publica e o administrado.

O repertério jurisprudencial, que a seguir sera colacionado em
com breves comentdarios, ¢ meramente ilustrativo da forma como vem
decidindo o Superior Tribunal de Justiga.

Vale ressaltar que a jurisprudéncia tem especial importancia
no estudo da boa-fé objetiva, pois, como dito alhures, a aplicagido do
principio implica necessariamente no aumento dos poderes do juiz, eis
que ¢é na verificagdo do fato concreto submetido ao exame do magistrado
que se verificard se o comportamento da parte atende aos ditames da
boa-té.

Nesse sentido, esclarece Judith Martins-Costa:

Nio é possivel, efetivamente, tabular ou arrolar, a priors, o significado
da valoragio a ser procedida mediante a boa-té objetiva, porque se
trata de uma norma cujo contetido nio pode ser rigidamente fixado,
dependendo sempre das concretas circunstancias do caso. Mas é,
incontroversamente de cardter técnico-juridico, porque enseja
a solugdo de casos particulares no quadro dos demais modelos
Jjuridicos postos em cada ordenamento, a vista das suas particulares
circunstancias.”

E, ainda nesse sentido, Teresa Negreiros afirma:

A funcdo interpretagdo-integracdo do contrato, que hoje se
reconhece como uma das ramificagdes do principio da boa-fé, reflete
esta mesma idéia de ‘expediente técnico e preciso’, através do qual
se confere ao juiz um especial mandato ou poder para decidir o caso
de acordo com as circunstancias concretas.*

45 MARTINS COSTA, Judith. 4 Boa-Fé no Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 412-413.

46 NEGREIROS, Teresa. Teoria do Contrato — Novos Paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 135.
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Desta feita, a seguir, serdo comentados alguns julgados do Superior
Tribunal de Justica que aplicam a boa-fé objetiva ao direito publico.

Em matéria de contratos celebrados pelo Poder Publico a
jurisprudéncia é mais farta, ainda que ndo tdo numerosa quanto a
aplicagdo do principio da boa-fé aos contratos de natureza privada.

A relagdo juridica entre administrador e administrado foi
objeto de aplicagdo do principio da boa-té objetiva, através do acérddo
relatado pelo Ministro Ruy Rosado Aguiar, no Recurso em Mandado
de Seguranga n.° 6183-MG, do Superior Tribunal de Justiga, DJ
18/12/1995:

MEMORANDO DE ENTENDIMENTO. Boa fé. Suspensido do
processo.

O compromisso publico assumido pelo Ministro da Fazenda, através
de ‘Memorando de Entendimento’, para suspensio da execugio
judicial de divida bancdria de devedor que se apresentasse para
acerto de contas, gera no mutudrio a justa expectativa de que essa
suspensio ocorrera, preenchida a condigao.

Direito de obter a suspensdo fundado no principio da boa-té objetiva,
que privilegia o respeito a lealdade.

Deferimento da liminar, que garantiu a suspensio pleiteada.

Em seu voto, o Ministro relator explica que o Ministério da
Agricultura e a Comissdo de Agricultura e Politica Rural da Camara
dos Deputados firmaram um entendimento, onde o Banco do Brasil
assumiu publicamente o compromisso de suspender processos nos
quais o devedor apresentasse animo de saldar sua divida.

O Tribunal de origem decidiu pelo ndo acatamento da pretensio de
suspensio veiculada pelo particular, ao argumento de que o memorando
de entendimento “traduz simples manifestagio de intencdo das
autoridades que o firmaram sem cardter especificamente particularizante
e vinculativo, mas com o objetivo generalizado e normativo”.

O ilustre Ministro relator acolheu a pretensio de suspensio do
processo sob o seguinte argumento:

O compromisso publico assumido pelo Governo através do seu
Ministro da Fazenda, o condutor da politica financeira do pafs, e
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com a assisténcia dos estabelecimentos de crédito diretamente
envolvidos, presume-se tenha sido celebrado para ser cumprido. [...]

O principio geral da boa-fé veio realcar e deu suporte juridico a
esse entendimento, pois as relagdes humanas devem pautar-se pelo
respeito a lealdade.

O que vale a autonomia privada, vale ainda mais para a
administragfio publica e para a diregdo das empresas cujo capital
e predominantemente ptblico, nas suas relagdes com os cidadios.
E inconcebivel que um Estado democritico, que aspire realizar a
Justica, esteja fundado no principio que o compromisso publico
assumido pelos seus governantes ndo tem valor, ndo tem significado,
nio tem eficicia. Especialmente quando a Constituigido da Republica
consagra o principio da moralidade administrativa

Tenho que o “Memorando de Entendimento’, embora ndo seja uma let, nem
mesmo possa ser definido como contrato celebrado diretamente entre
as partes interessadas, criou no devedor a justa expectativa de que
comparecendo ao estabelecimento oficial de crédito a fim de fazer
o acerto de contas, teria o prazo de 90 dias, para o encontro de uma
solugdo extrajudicial. Havia, portanto, o direito do executado de obter a
suspensdo do processo de execugdo [...7].

Também o Recurso Especial n.” 47.015-SP, relator Ministro
Adhemar Maciel, do Superior Tribunal de Justica, DJ 09/12/1997,
aplicou o a teoria dos atos préprios para tutelar a confianga gerada pelo
comportamento do agente publico, como se vé na ementa abaixo:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. TITULO
DE PROPRIEDADE OUTORGADO PELO PODER
PUBLICO, ATRAVES DE FUNCIONARIO DE ALTO
ESCALAO. ALEGACAO DE NULIDADE PELA PROPRIA
ADMINISTRACAO, OBJETIVANDO PREJUDICAR O
ADQUIRENTE: INADISSIBILIDADE. [...]

I — Se o suposto equivoco no titulo de propriedade foi causado pela
prépria Administragio, através de funciondrio de alto escaldo, néo
hé que se alegar o vicio com o escopo de prejudicar aquele que, de
boa-fé, pagou o prego estipulado para fins de aquisi¢do. Aplicagdo



Maira Souza Gomes 211

dos principios de que nemo potest venire contra_factum proprium e de que
nemo creditur turpitudinem suam allegans*.[...]

Na hipotese, o Estado de Sdo Paulo requereu a nulidade do
titulo aquisitivo do direito de propriedade que ele préprio concedeu
ao particular, por estar em desacordo com a lei que regulava as
terras devolutas. Décadas depois ajuizou agdo judicial em epigrafe,
surpreendendo o particular e voltando-se contra os seus préprios atos,
em evidente violagdo ao principio da boa-té objetiva.

Outro importante precedente é o acérddo n.° 141879-SP, DJ
22/06/98, no qual o Ministro Ruy Rosado Aguiar, relator, adotou
a teoria dos atos préprios para afastar a pretensdo de anulagio
de contrato de promessa de compra e venda celebrado entre o
Municipio de Limeira e um particular, conforme se verifica na
ementa abaixo'LOTEAMENTO. Municipio. Pretensio de anulagio
do contrato. Boa-fé. Atos préprios. [...]

- A teoria dos alos priprios impede que a administragdo publica retorne sobre
os praprios passos, prejudicando os terceiros que confiaram na regularidade do
seu procedimento. (RESP n.° 141879-SP, DJ 22/06/1998) - (grifo nosso)

Naespécie, o Municipio de Limeira do Estado de Sdo Paulo ajuizou
contra o particular agdo anulatéria de compromisso de compra e venda
de imé6vel em loteamento sem registro. Contudo, a regularizagdo cabia
a prépria municipalidade, que argiiiu a sua prépria inoperancia como
fundamento para a anulagio pretendida, o que evidencia a contradigio
do comportamento da autoridade municipal, conforme se ressaltado no
voto do relator:

Sabe-se que o principio da boa-fé deve ser atendido também
pela administragio publica, e até com mais razdo por ela, e o seu
comportamento nas relagdes com os cidadios pode ser controlado
pela teoria dos atos proéprios, que nio lhe permite voltar sobre os

47 De acordo com Judith Martins-Costa, “no direito brasileiro, embora nio sistematizada a regra segundo a
qual ¢ inadmissivel ao prevaricador que violou deveres contratuais aproveitar-se da prépria violagio tem
larga aplicagiio nos tribunais, seja pela invocagdo do adagio turpitudinem suam allegans non auditur, seja
por sua variante da teoria da confianga e da aparéncia ou pela aplicagdo do venire contra factum proprium’.
A autora cita como exemplo do turpitudinem suam allegans non auditur o art. 243 do Cédigo de Processo
Civil que veda a alegagio, em proveito préprio, de nulidade provocada pela parte. (Martins-Costa, Judith.

A Boa-Fé no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 464).
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proéprios passos depois de estabelecer relagdes em cuja seriedade os
cidaddos confiara

A necessidade do particular também agir com lealdade e
transparéncia na relagdo travada com a Administragio Publica, é objeto
do acérdao proferido no Recurso em Mandado de Seguranga n.® 22.770
— DF, relator Ministro Humberto Martins, DJ 19/09/2007:

ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM
MANDADO DE SEGURANCA — ATO ADMINISTRATIVO
DE PERMISSAO DE TRANSPORTE ALTERNATIVO E
CONDOMINIO - NATUREZA — REVOGACAO UNILATERAL
~ VALIDEZ. [...]

3. O comportamento do recorrente, que consistiu na omissio
de noticiar seu vinculo funcional com o Poder Publico, insere-
se no desrespeito genérico a boa-fé objetiva, que atua no Direito
Administrativo em duas vias: a) da Administragdo em face do sudito,
sob as vestes da moralidade; b) do stdito ante a Administragdo, sob
a forma de figuras parcelares da boa-fé objetiva.

O julgado tem o mérito de trazer o principio da moralidade
como assento constitucional da atuagdo do administrador publico
em conformidade com a boa-fé objetiva, exigindo do particular e
do Poder Publico, de forma idéntica, uma conduta honesta, leal e
transparente.

Observa-se, que, no caso, a auséncia de honestidade do
particular com a Administrag¢do foi considerada como legitimadora
da revogacdo do ato administrativo de permissdo de transporte
coletivo.

Em matéria de contrato administrativo, vale, ainda, citar o caso
julgado através do Recurso Especial n. 914.087 — RJ, DJ 29/10/2007,
relatado pelo Ministro José Delgado, do Superior Tribunal de Justica,
assim ementado:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. LICITACAO.
INTERPRETACAO DO ART. 87 DA LEI N. 8.666/93.

1. Acolhimento, em sede de recurso especial, do acérddo de segundo
grau assim ementado (fl. 186):
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DIREITO ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRA-
TIVO. INADIMPLEMENTO. RESPONSABILIDADE ADMI-
NISTRATIVA. ART. 87, LEI 8.666/93. MANDADO DE SEGU-
RANCA. RAZOABILIDADE.

1. Cuida-se de mandado de seguranga impetrado contra ato de
autoridade militar que aplicou a penalidade de suspensio temporaria
de participagio em licitagdo devido ao atraso no cumprimento da
prestacgio de fornecer os produtos contratados.

2. O art. 87, da Lei n° 8.666/93, ndo estabelece critérios claros
e objetivos acerca das sang¢des decorrentes do descumprimento
do contrato, mas por Obvio existe uma gradagdo acerca das
penalidades previstas nos quatro incisos do dispositivo legal.

3. Na contemporaneidade, os wvalores e principios constitucionais
relacionados a igualdade substancial, justica social e solidariedade,
Sundamentam mudangas de paradigmas antigos em matéria de contrato,
inclusive no campo do contrato administrativo que, desse modo, sem perder
suas caracteristicas e atributos do periodo anterior, passa a ser informado
pela nogdo de boa-f¢ objetiva, transparéncia e razoabilidade no campo pré-
contratual, durante o contrato e pos-contratual.

4. Assim deve ser analisada a questdo referente a possivel penalidade
aplicada ao contratado pela Administragdo Publica, e desse modo,
o art. 87, da Lei n° 8.666/93, somente pode ser interpretado com
base na razoabilidade, adotando, entre outros critérios, a prépria
gravidade do descumprimento do contrato, a nogio de adimplemento
substancial, e a proporcionalidade.

2. Aplicagdo do principio da razoabilidade. Inexisténcia de
demonstragdo de prejuizo para a Administragdo pelo atraso na
entrega do objeto contratado.

3. Aceitagio implicita da Administragdo Publica ao receber parte da
mercadoria com atraso, sem langar nenhum protesto.

4. Contrato para o fornecimento de 48.000 fogareiros, no valor de R$
46.080,00 com entrega prevista em 30 dias. Cumprimento integral
do contrato de forma parcelada em 60 e 150 dias, com informagio
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prévia a Administragio Publica das dificuldades enfrentadas em face
de problemas de mercado.

5. Nenhuma demonstracdo de insatisfagfio e de prejuizo por parte
da Administragio.

6. Recurso especial nio-provido, confirmando-se o acérddo que
afastou a pena de suspensdo temporaria de participagdo em licitagido
e impedimentos de contratar com o Ministério da Marinha, pelo
prazo de 6 (seis) meses. — grifado.

O acoérdio adota, para a solugdo de controvérsia no contrato
administrativo, a teoria do adimplemento substancial, considerando,
para tanto, que o contratante, ndo obstante tenha inadimplido o
contrato em determinada parte, o adimpliu substancialmente. Como
se verifica no acérdio, a obrigacdo contratual da empresa de entregar
os fogareiros fol integralmente cumprida, embora intempestivamente
em decorréncia de motivo de for¢ca maior comunicado ao 6rgio
administrativo pela empresa.

O relator considerou também o comportamento da Administragio
Pablica em receber a mercadoria, ainda que com atraso, sem lancar
nenhum protesto, o que, segundo o nobre relator, “denota ter consentido
com a mora a que incidiu a empresa”, bem como a auséncia de prejuizos
para a Administragio.

Conclui o acérddo, que a nogido de adimplemento substancial
deve ser tomada em conjunto com a de proporcionalidade na analise do
descumprimento contratual.

Embora o acérddo nio tenha sido expresso, houve a adogdo
da teoria dos atos préprios, pois ao considerar o comportamento
da Administragdo em aceitar a entrega do produto com atraso, sem
qualquer reagdo a tal comportamento, fez surgir no contratante a
expectativa de que a entrega fora do prazo estava justificada. O seu
comportamento posterior de sancionar o atraso, apds a execugio do
contrato, feriu a confianga depositada pela empresa na Administracio
Publica.

O repertorio selecionado indica que a aplicagido do principio
da boa-té objetiva ao direito ptblico encontrou ampla acolhida nas
mais altas cortes brasileiras, o que evidencia a desnecessidade de
previsdo legal do principio em normas de direito putblico para que
o mesmo seja reconhecido, como, inclusive, ja foi ressaltado neste
breve ensaio.
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V — CONCLUSAO:

Como assinalado, o principio da boa-fé objetiva encontrou no
direito privado, mais especificamente, na teoria contratual, o campo
propicio para sua instalagio e disseminago no direito positivo brasileiro.

Nada obstante, como todas as normas infralegais, é na
Constitui¢do que o principio encontra o seu fundamento juridico de
validade, especificamente no principio da dignidade da pessoa humana
e no da solidariedade, possibilitando veicular o valor da ética a aplicacio
das relacoes juridicas de direito publico e de direito privado.

Independe, portanto, de lei em sentido estrito a aplicag¢do da boa-
té objetiva nas relagdes protagonizadas por entes publicos.

As especificidades do direito piblico ndo obstam a aplicagio do
principio, antes lhe impde a observancia, uma vez que ao perseguir o
fim publico, o administrador, mais do que ninguém, deve pautar sua
conduta nos ditames da ética, da moralidade, da lealdade, honestidade,
transparéncia e corregio.

Contudo, é necessdrio admitir que o principio da boa-fé objetiva
seja, ainda, perfunctoriamente delineado pela doutrina, tendo a
Jjurisprudéncia especial papel na revelagdo da aplicagdo do principio ao
caso concreto.

Por 6bvio, o alargamento dos poderes do juiz em decorréncia da
aplicagdo do principio é uma realidade constatada por diversos autores.
Trataram do assunto Judith Martins-Costa, Teresa Negreiros, Jesus
Gozaléz Pérez e Antonio Junqueira de Azevedo.

E bem verdade que o tema da boa-fé ainda pouco explorado pela
doutrina brasileira pode sim ser objeto de arbitrio judicial. Contudo,
trata-se de um conceito técnico-juridico de suma importéncia colocado
ao dispor do magistrado para levar também o valor da ética aos casos
concretos.

O contetdo do principio da boa-fé vem se revelando ao longo
dos anos com a andlise de casos concretos em que a ndo aplicagio do
principio pode levar a um verdadeiro desrespeito a ética na relagio
juridica com entes publicos ou com entes privados.

A jurisprudéncia que vem se formando no Superior Tribunal de
Justi¢a demonstram que a tendéncia é a sedimentacio do principio em
andlise também nas relagdes juridicas de direito publico, sejam elas
contratuais, processuais, tributérias, previdencidrias ou de qualquer
outra espécie.

Assim é que o administrador publico, além de pautar seu ato na
mais estrita legalidade, deve também atuar de forma ética, evitando os
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comportamentos contraditérios, agindo com lealdade, transparéncia,
probidade em relagio a sua contraparte e a sociedade.

Nio basta mais que se atenda exclusivamente ao principio da
legalidade.

Também o advogado publico deve estar atento a essa mudanga
de paradigma, de modo a melhor orientar o seu cliente nas relagoes
juridicas das quais participe.

Buscou-se, assim, nessas breves linhas a demonstragio de uma
nova realidade para o setor publico, que, ao se orientar pelos ditames da
boa-té objetiva, mais aproxima o pafs da construgido de uma sociedade
livre, justa e solidaria, com respeito a dignidade da pessoa humana e a
moralidade, tal qual preconiza a Lei Maior.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo discutir o fendmeno da
transcendéncia dos motivos determinantes nas decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, tanto no controle concentrado como no
controle difuso de constitucionalidade. IFoi feita uma digressdo sobre
os objetivos, conseqiiéncias, vantagens, desvantagens e, por fim, as
limitagdes para a adogdo desse fendmeno.
Oproblemadoartigofoiresponderaseguinte pergunta: tal teoriaéjustificavel
numa concepgio democratica de constitucionalismo? A transcendéncia dos
motivos determinantes e confere as decisoes da Suprema Corte um efeito
ilimitado? Caso haja limitacdo, quais regramentos ou valores deveriam ser
impostos para conferir um sistema de freios a essa transcendéncia? Até
que ponto a transcendéncia dos motivos determinantes ¢ legitima? Assim,
a partir desses problemas, foi utilizada como marco teérico a concepgio
de razdo publica nos termos ensinados por John Rawls e o principio da
integridade concebido por Ronald Dworkin.

Por fim, fez-se um estudo de quais limites sdo necessarios para que esse
“super-poder” conferido a Corte Suprema ndo se transforme em algo
arbitrario e ilegitimo. Conclui-se que realmente a teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes, no ambito do Poder Judiciério, se revela como
um mecanismo vantajoso, mas apenas se a sua aplicagio for respaldada na
razdo publica e visar a preservar a integridade do Direito como um todo.

PALAVRAS-CHAVE: Transcendéncia dos motivos determinantes.
Decisdo judicial. Controle de constitucionalidade. Constitucionalismo.
Supremo Tribunal Federal

ABSTRACT: This paper is about the theory of transcendence of
determinative reasons and its influence on decisions taken by Brazilian
Supreme Court (Supremo Tribunal Federal) in either concentrate
control or diffuse control of constitutionality. Here are discussed
goals, consequences, advantages, disadvantages and, at last, restraints
in order to adopt this theory.

The main question in this paper was: is the theory acceptable
regarding the democratic conception of constitutionalism? Does the
transcendence of determinative reasons assign unlimited reach to
Supreme Court decisions? Otherwise, which restraints or parameters
should be imposed to establish a “holding back system”™ How far can
the transcendence of determinative reasons be considered legitimate?
Starting from these questions, we set up as our main line the doctrine of
public reason, taught by John Rawls, and the theory of law as integrity,
conceived by Ronald Dworkin.
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At last, we studied which limits are necessary in order to avoid that
this “super power” given to the Supreme Court change into something
arbitrary and illegitimate. In conclusion: the transcendence of
determinative reasons doctrine reveals itself as an advantageous
mechanism, but only if its application is supported by public reason
and preserves the value of integrity in Law.

KEY WORDS: Transcendence of determinative reasons. Case.
Control of constitutionality. Constitutionalism. Supremo Tribunal
Federal (Brazilian Supreme Court)

INTRODUGAO

O presente artigo tem por objetivo discutir o fendmeno da
transcendéncia dos motivos determinantes nas decisdes proferidas pela
Corte Suprema, tendo por marco tedrico a concepgio de razdo piblica
nos termos ensinados por John Rawls e o principio da integridade de
Ronald Dworkin.

Foi escolhido o marco tedérico com base na concepgio de razido
publica de John Rawls e no principio da integridade de Ronald Dworkin
por dois motivos. Primeiro, pelo fato de que a transcendéncia dos motivos
determinantes das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
apenas gozard de legitimidade se obedecer aos limites impostos pela
razdo publica. Segundo porque a aplicagdo do referido instituto deve
objetivar manter a integridade do sistema juridico como um todo, de
forma que a transcendéncia dos motivos determinantes venha imbuida
no espirito de expressar um sistema juridico tnico e coerente de justica
e eqiiidade na correta proporgao.

O objeto do artigo é o fendmeno da transcendéncia dos motivos
determinantes nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal tanto no controle concentrado como no controle difuso de
constitucionalidade. Em outras palavras, o objeto do artigo em questdo
¢ a aplicacdo da teoria da vinculagio aos motivos determinantes e sua
transcendéncia nas decisoes proferidas pela Corte Suprema.

O problema trazido a lume no artigo consiste em se fazer uma
digressdo no sentido de responder a seguinte pergunta: tal teoria é
Justificdvel numa concepg¢do democratica de constitucionalismo? Se essa
transcendéncia dos motivos determinantes das decisdes da Suprema
Corte confere um efeito ilimitado a Corte Superior ou, caso nio haja
essa 1limitagdo, quais regramentos ou valores deveriam ser impostos
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para conferir um sistema de freios a essa transcendéncia? Até que ponto
a transcendéncia dos motivos determinantes é legitima?

Por fim, ha de se problematizar, ainda, o proprio efeito
vinculante das decisdes proferidas pelo excelso Pretério no controle de
constitucionalidade, enfatizando a possibilidade de extensdo dos efeitos
dela resultantes nido s6 a parte dispositiva da sentenga ou acérdio que,
no controle concentrado ou difuso, declara a inconstitucionalidade de
lei ou ato do Poder Publico, mas também aos préprios fundamentos, ou
seja, a ratio decidendr, que constitul a esséncia da tese juridica adotada
para decidir o caso concreto.

Para cumprir o objetivo do artigo, na primeira se¢do serd
conceituada a teoria dos motivos determinantes. Essa conceituagdo
tomara por base conceitos dispostos na doutrina e também na prépria
jurisprudéncia da Corte Suprema. Serd feita uma incursdo acerca do
histérico da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes e
como ela se situa no histérico do controle de constitucionalidade.

[gualmente, serd feito um estudo acerca das razdes que levaram
a jurisprudéncia constitucional brasileira a iniciar o debate sobre a
transcendéncia dos efeitos determinantes nas decisdes em sede de
controle judicial de constitucionalidade, tais como a reiteragdo de atos e
condutas tidas por inconstitucionais, a constante e tdo almejada busca a
efetividade das decisdes, a seguranga juridica e ao principio da eficiéncia,
além da necessidade primordial do Estado Democratico de Direito de
buscar preservar, sempre, a for¢a normativa da Constituigao.

Ja na segunda segdo serd feito um estudo critico no sentido
de verificar até que ponto a eficiéncia objetivada na transcendéncia
dos motivos determinantes seria legitima. Ou seja, a transcendéncia
dos motivos determinantes é compativel com uma concepgio
democratica do direito? Para enfrentar esse problema, sera utilizada
a teoria de Rawls sob o espeque da razdo publica e também sera
teito um estudo do principio da integridade do sistema juridico nos
termos expendidos por Ronald Dworkin. Nesse sentido, ainda sera
feita um estudo de quais limites seriam necessdrios para que esse
“super-poder” conferido a Corte Suprema nio se transforme em algo
arbitrario e ilegitimo.

Havera, também, no segundo capitulo uma andlise de como essa
transcendéncia dos motivos determinantes aparentemente esvaziou
o papel do Senado Federal na suspensido da execugido de lei ou ato
normativo declarado inconstitucional pela via difusa, conforme previsiao
do art. 52, X, da Carta Magna.
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1 A TEORIA DOS MOTIVOS DETERMINANTES E SUA APLICAGAO NO
AMBITO DO PODER JUDICIARIO

Prefacialmente, é mister conceituar o que seja ato administrativo,
tendo em vista que a partir do mesmo haver4 a andlise do tema objeto do
presente artigo, qual seja: a transcendéncia dos motivos determinantes
das decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal tanto no
controle difuso como no controle concentrado de constitucionalidade.

Ato administrativo é a declaragio unilateral do Estado dotada
de auto-executoriedade. E o ato juridico decorrente do exercicio da
fun¢do administrativa, sob um regime de Direito Publico ou, como
prefere Margal Justen Filho (JUSTEN FILHO: 2005, p. 185), “é
uma manifestagdo de vontade funcional apta a gerar efeitos juridicos,
produzida no exercicio da fungdo administrativa”™

O ato administrativo constitui-se de vérios elementos, os quais,
nos termos da Lein® 4.717/65, sdo: a) o agente competente; b) o motivo;
¢) o contetido ou objeto; d) a forma; e e) a finalidade.

A presenca de todos esses elementos é obrigatéria para que o ato
administrativo exista, seja perfeito, vélido e produza efeitos juridicos.

Para a finalidade especifica do presente artigo, vou me concentrar
em um dos elementos do ato administrativo, qual seja, o motivo.

Em primeiro plano, ha de se fazer a diferenciagio entre motivo
e motivagdo do ato administrativo. Como j4 foi mencionado, o motivo
caracteriza-se como as razdes de fato e de direito que autorizam a
pratica de um ato administrativo, sendo externo a ele, o antecedendo e
estando necessariamente presente em todos eles. Assim, o motivo nio
se confunde com a motivagio.

Nesse sentido, motivo ¢ a situacdo juridica que autoriza ou exige
a pratica de um ato administrativo. J4 a motivagdo é a narragido ou
a indicag@o por escrito dos fatos e dos fundamentos juridicos do ato
administrativo; em outras palavras, é a exposigdo dos motivos, é a causa
da pratica do ato administrativo.

A motivacdo feita pela autoridade administrativa afigura-se como
uma exposic¢do dos motivos, a justificagdo do porqué daquele ato, é um
requisito formalistico do ato administrativo.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello:

Ea exposi¢do dos motivos a fundamentagio na qual sdo enunciados
(a) a regra de direito habitante; (b) os fatos em que o agente se

1 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Vol. I, 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p-185.
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estribou para decidir e, muitas vezes, obrigatoriamente; (c) a
enunciagio da relagéo de pertinéncia légica entre os fatos ocorridos
e o ato praticado’.

No esteio das diferencas entre motivo e motivagdo, surgiu a teoria
dos motivos determinantes, segundo a qual o motivo é um requisito tdo
necessario a prética de um ato que fica “umbilicalmente” ligado a ele,
de modo que se for provado que o motivo é falso ou inexistente, por
exemplo, é possivel anular-se totalmente o ato, ou seja, os motivos se
integram a validade do ato.

E a presenga da motivagio que permitira o controle da legalidade
do ato administrativo, no que tange a avaliagdo de existéncia e/ou
veracidade dos pressupostos faticos expostos pelo administrador,
cuja interpretagio é essencial para a subsun¢do do fato a norma que,
inclusive, aferird a transparéncia ao atuar da Administragio Publica.

Nesse sentido, o préprio Supremo Tribunal Federal preconiza:

Possuia Administragio o poder discricionario na indicagio de militares
para realizagido de seus Cursos, tais como o de Aperfeicoamento de
Sargentos. Nesse caso,omotivondoseriaexigido paraaperfeigdo doato,
ficando o agente com a faculdade de praticé-lo sem motivagio; porém
se motivé-lo, vincula-se aos motivos apresentados, ficando obrigado
a comprovar sua real existéncia, legalidade e constitucionalidade. -
Nio cabe ao Judicidrio adentrar a esfera do mérito administrativo e
questionar as normas disciplinares ou administrativas da Organizagio
Militar ou os critérios estabelecidos para sele¢do ou indicagdo de
militares para seus Cursos. Milita a favor do ato administrativo
presungdo de legitimidade, eis que emanados de autoridade ptblica,
podendo, no entanto, o Judicidrio sobre eles se manifestar em caso de
vicio que o macule. - A teoria dos motivos determinantes se baseia na
consideragio de que, quando o ato administrativo for motivado, fica
ele vinculado aos motivos apresentados, para todos os efeitos juridicos.
Portanto, o motivo é que determina a pratica do ato, devendo, assim,
haver perfeita consonancia entre tal ato e a realidade’.

[gualmente, o Superior Tribunal de Justica entende:

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Vol. I, 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 366-367.

8 STF, RE 496.206/RJ, Rel. Min. CARMEN LUCIA, julgado em 19.06.2008, DJ 80.06.2008, p. 118.
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Na atualidade, a Administragido Publica estd submetida ao império
da lei, inclusive quanto a conveniéncia e oportunidade do ato
administrativo [...] o Poder Judicidrio ndo mais se limita a examinar
os aspectos extrinsecos da administragio, pois pode analisar, ainda,
as razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes
devem observar critérios de moralidade e razoabilidade®.

Destarte, uma vez enunciados os motivos pelo seu agente, mesmo
que a lei ndo tenha estipulado a necessidade se enuncia-los, o ato somente
terd validade se os motivos efetivamente ocorreram e justificam o ato.

Nesse diapasdo, a teoria dos motivos determinantes teve seu leque
de profusdo ampliado de molde a ser utilizada também no dmbito das
decisoes proferidas pelo Poder Judiciario. Claro que aqui o seu conceito
se amolda as peculiaridades de que se revestem as decisdes judiciais. A
teoria dos motivos determinantes seria, assim, a vinculagdo do Poder
Judicidrio aos fundamentos de decidir, a ratio decidend: de uma decisio.

Antes do historico e aplicagio da teoria dos motivos determinantes
nas decisoes proferidas pelo Poder Judiciario em sede de controle de
constitucionalidade, serd feito um breve relato desse controle, com
énfase do modelo adotado no Brasil.

De um modo geral, o controle de constitucionalidade pode ser
feito preventiva ou repressivamente. No primeiro caso, o controle é feito
antes da edigdo da lei; no segundo, apés a edigdo da lei e pode ser tanto
politico quanto jurisdicional. Importa para o presente artigo o controle
repressivo jurisdicional, o qual no constitucionalismo moderno se divide
em controle concentrado e controle difuso de constitucionalidade.’

O controle concentrado tem matriz austriaca, influenciado
por Kelsen. Nesse modelo, os Tribunais Constitucionais possuem
o monopodlio da declaracido de inconstitucionalidade das leis e atos
normativos através de um processo proprio, com rito peculiar.’

Jd no controle difuso a constitucionalidade das leis e atos
normativos pode ser questionada em qualquer demanda, cabendo ao
Juiz da causa decidir pela sua compatibilidade ou incompatibilidade

4 STJ, REsp. 429.570/GO, Rel. Min. ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 11.11.2003,
DJ 22.08.04, p. 277.

NICZ, Alvacir Alfredo; JUNIOR KOZIKOSKI, Antonio Claudio. O papel do Senado Federal nao jurisdigao

constitucional brasileira: algumas consideragdes sobre o artigo 52, inciso X, da Constituigdo Federal a luz da

<N

doutrina dos efeitos vinculantes, p. 20. In: Revista Forense, Sdo Paulo, ano 103, vol. 394, p. 20, novembro-
dezembro 2007.

Ibid.

[
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com o texto da Carta Magna. Ioi criado pelo direito norte-americano,
através do conhecido caso Marbury ». Madison.”

No Brasil perdura o sistema hibrido de jurisdi¢do constitucional.
Para fins do presente artigo, é imperioso, nesse momento, fazer um
estudo do efeito vinculante no controle de constitucionalidade, ja que
a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes trata justamente
do efeito vinculante ndo sé da parte dispositiva, como também dos
proprios fundamentos das decisdes proferidas em sede de controle de
constitucionalidade.

De fato, o efeito vinculante existe no Direito Brasileiro desde
1977. Nesses termos, o art. 187 do Regimento Interno do Supremo
Tribunal Federal estabelecia que a decisdo proferida na representagio
interventiva teria cardter vinculante.

Posteriormente, ja no dmbito da Constitui¢do de 1988, a Emenda
Constitucional n® 8/93, alterou o §2° do art. 102 da atual Carta Magna e
algou o efeito vinculante a nivel constitucional com a institui¢do da Agio
Declaratéria de Constitucionalidade, expressamente narrando que:

Constitui¢io Federal de 1988

Art. 102

7  “Adams era o Presidente dos Estados Unidos e seu Secretario de Estado, Jonh Marshall. Ambos
pertenciam ao Partido Federalista, que foi fragorosamente derrotado por Jefferson e seus partidarios.
O novo Presidente e o Congresso deveriam ser empossados meses depois, tempo suficiente para que
Adams efetivasse o seu testamento politico. A férmula encontrada pelos federalistas foi a de nomear
os — digamos — correligiondrios para os cargos do Judiciario, onde usufruiriam das conhecidas garantias
de vitaliciedade e de irredutibilidade de vencimentos. Um dos beneficiados disso foi Marshall, nomeado,
depois de aprovagdo pelo Senado, para Presidente da Suprema Corte, cargo que acumulou com o de
Secretério de Estado até a véspera da posse do novo Governo. Neste interim, entre a derrota eleitoral
e a posse do novo Governo, Marshall procurou desincumbir-se da missdo, mas ndo conseguiu entregar
todos os titulos de nomeagdo, ndo obstante ja perfeitos, inclusive assinados pelo Presidente e selados com
o selo dos Estados Unidos. Um dos titulos nio entregues nomeava Willian Marbury para o cargo de Juiz
de Paz, no condado de Washington, no Distrito de Columbia. Quando Jefferson assumiu, determinou
a seu Secretario de Estado, James Madison, que nio entregasse o titulo da comissdo a Marbury, por
entender que a nomeagdo era incompleta até o ato de entrega da comissido. Marbury nio tomou posse
do cargo, e, por isso, requereu ao Tribunal a notificagdo de James Madison para que apresentasse suas
razoes, pelas quais nio lhe entregava o titulo de nomeagdo para possibilitar-lhe a posse. Tais razoes
poderiam embargar um eventual pedido de writ of mandamus. Madison silenciou e nio apresentou os
embargos para o que fora notificado. Marbury, entdo, interpés o mandamus O mérito da causa s6 foi
decidido dois anos mais tarde, quando Marshall declarou o direito de Marbury a posse do cargo de Juiz,
e conseqiientemente consolidava uma jurisprudéncia do Judicial Review desconfortdvel para o Governo
Republicano de Jefferson e comoda para os Federalistas, que eram absoluta maioria no Poder Judicidrio,
devido a nomeagio dos novos judgeships por Adams.” (BARBOSA, Ruy. Cartas de Inglaterra: O Congresso
e a Justiga no Regimento Federal, 2* ed., Sdo Paulo: Livraria Académica Saraiva & C., 1929. p. 418).
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§2° - As decisoes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas agdes declaratérias de constitucionalidade de
lei ou ato normativo federal, produzirio eficicia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e
ao Poder Executivo.

Entretanto, essa eficdcia vinculante ainda nio era estendida as
decisoes proferidas no campo das agdes diretas de inconstitucionalidade,
que possufam apenas eficdcia contra todos. Tal distor¢do foi sanada
com a edi¢do da Lei n® 9.868/98 e, posteriormente, com a formulagdo
da Emenda Constitucional n® 45/04, a qual equiparou os efeitos das
decisoes proferidas nas a¢des declaratorias de constitucionalidade e nas
agdes diretas de inconstitucionalidade.

Com efeito, o art. 102, §2° da Constitui¢do IFederal prescreve que
a declaragio de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade tem
eficdcia contra todos e efeitos vinculantes em relagdo aos érgdos do
Poder Judiciario e 8 Administrag¢do Publica direta e indireta, nas esferas
tederal, estadual e municipal.

Para os defensores da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes, existe uma distingdo entre eficicia erga omnes e efeitos
vinculantes. A eficaciacontratodosseencontraadstritaapartedispositiva
da decisdo; ja o efeito vinculante transcende a parte dispositiva, de modo
que também os fundamentos — ou motivos determinantes — da decisio
passam a vincular a Administragio Publica, em todas as esferas. Com
relagdo a origem da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes
das decisdes proferidas no controle concentrado de constitucionalidade
¢ mister colacionar o magistério de Ives Gandra da Silva Martins e
Gilmar Ferreira Mendes:

Trata-se de instituto juridico desenvolvido no Direito processual
alemio, que tem por objetivo outorgar maior eficicia as decisdes
proferidas por aquela Corte Constitucional, assegurando forga
vinculante ndo apenas a parte dispositiva da decisdo, mas também
aos chamados fundamentos ou motivos determinantes (tragende
Griinde). A declaragdo de nulidade de uma lei nido obsta a sua
reedi¢do, ou seja, a repeti¢do de seu contetido em outro diploma
legal. Tanto a coisa julgada quanto a forca de lei (eficdcia erga
omnes) ndo lograriam evitar esse fato. Todavia, o efeito vinculante,
que deflui dos fundamentos determinantes (tragende Griinde) da
decisdo, obriga o legislador a observar estritamente a interpretagdo
que o tribunal conferiu a Constituigdo. Conseqiiéncia semelhante se
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tem quanto as chamadas normas paralelas. Se o Tribunal declarar
a inconstitucionalidade de uma Lei do Estado A, o efeito vinculante
terd o condio de impedir a aplicagdio de norma de contetdo
semelhante do Estado B ou C*.

Ainda no mesmo sentido, Marcelo Alves Dias afirma:

[..] efeito vinculante atinge também os fundamentos
determinantes da decisdo, que devem ser observados por todos
os tribunais no julgamento de casos futuros a decisdo. Assim — e
essa é a conseqiiéncia pratica mais importante — o efeito vinculante
transcende o caso da norma em particular, objeto de controle na
decisdo, uma vez que a idéia juridica que estd por detrds da parte
dispositiva, ou seja, o fundamento é também vinculante para o
controle de constitucionalidade de normas semelhantes, quanto essa
idéia jurfdica ou fundamento é também aplicdvel™.

De fato, a concepgio de efeito vinculante transcendente encontra
fundamento no §31, inciso I, da Lei Orgénica Alemi e estd ganhando
cada vez mais respaldo perante o Supremo Tribunal Federal, sendo que
o debate da teoria em estudo iniciou-se no julgamento da Reclamacdo n°
1.987/DF, em 01 de outubro de 2003. Nesse sentido, confira-se o voto
proferido por Gilmar Ferreira Mendes:

Ora, por se tratar de decisido prolatada pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, “a
eficdcia da decisdo do Tribunal transcende o caso singular, de modo
que os principios dimanados sobre a interpretagdo da Constitui¢io
devem ser observados por todos os Tribunais e autoridades nos

casos futuros™.

Por ocasido do julgamento da citada Reclamagdo, manitfestou-se o
Ministro Mauricio Corréa, Relator, no seguinte sentido:

8  MARTINS, Ives Gandrada Silva; MENDES, Gilmar Ferreira. Controle Concentrado de Constitucionalidade:
Comentdrios a Lei n° 9.868. Vol. I, 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 542.

9 SOUZA, Marcelo Alves Dias. Do precedente judicial a Simula Vinculante. Vol. 1, 1. ed. Curitiba: Jurua,
2006. p. 219.

10 STF, Rel 1.987/DF, Rel. Min. MAURICIO CORREA, julgado em 01.10.2003, DJ 21.05.2004, p. 183.
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os fundamentos resultantes da interpretagio da Constitui¢ido
devem ser observados por todos os tribunais e autoridades,
contexto que contribui para a preservagio e desenvolvimento da
ordem constitucional''.

A partir de tal Reclamagdo, outros julgados da colenda
Cortereafirmaramaidéiadeaplicagdo da teoriada transcendéncia
dos motivos determinantes das decisdes, entendendo, ainda, que
seria cabivel a Reclamagdo ainda que o parametro fosse decisdo
proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade.
Com efeito, na Reclamagio n°® 4.335-5-MC/AC, Rel. Min.
Gilmar Mendes, foi deferida medida liminar para assegurar a
subsisténcia do entendimento do Supremo Tribunal Federal nos
autos do HC n°® 82.959/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, quando
declarada a inconstitucionalidade do dispositivo da Lei dos
Crimes Hediondos sobre a vedagdo de progressido do regime
(Lei n® 8.072/90, art. 2°, §1°).

Ha, portanto, julgados do colendo o Supremo Tribunal Federal
afirmando que as decisdes exaradas tanto em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, como em sede de controle difuso
de constitucionalidade possuem eficdcia vinculante ndo apenas em face
a parte dispositiva declarada, mas também em face dos motivos que
determinaram a decisdo (ratio decidendi), tudo isso com o intuito de
tentar impedir a violagdo ao contetdo essencial do acérdao.

Assim, igualmente, no sistema difuso de controle de
constitucionalidade, assistiu-se ao efeito transcendente dado em acérdio
do Recurso Extraordindrio n° 197.917, o qual definiu os critérios da
proporcionalidade na fixagdo do nimero de vereadores por municipio.
Na ocasido, o Ministro Sepulveda Pertence afirmou: “Embora se cuide
de um caso concreto, e malgrado a minha respeitosa dissondncia da
maioria, é preciso dar uma orienta¢do uniforme a esse respeito para
todo o pais” (STF, RE n® 197.917/SP, Rel. Min. MAURICIO CORREA,
julgado em 24.08.2004, DJ 07.05.2004, p. 238).

No mesmo sentido, entende Gilmar Ferreira Mendes que a
declaragio de inconstitucionalidade efetuada no Recurso Extraordinéario
nio necessitaria ser examinada pelo Senado Federal, na orientagdo do
art. 52, X, da Carta Magna, caso haja na lide objeto de julgamento o
reconhecimento expresso do efeito transcendente. Confira-se:

11 Ibid.
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Tal procedimento evidencia, ainda que de forma timida, o efeito
vinculante dos fundamentos determinantes da decisio exarada pelo
Supremo Tribunal Federal no controle de constitucionalidade do
direito municipal. Evidentemente, semelhante orientagdo somente
pode vicejar caso se admita que a decisdo tomada pelo Plendrio
seja dotada de eficdcia transcendente, sendo, por isso, dispensavel a
manifesta¢do do Senado Federal'.

Ressalte-se, entretanto, que o entendimento explanado acima
nio se encontra pacificado nem na Corte Superior, nem na doutrina
patria, havendo inimeros magistrados e doutrinadores sustentando
exatamente o contrdrio, ou seja, que o efeito vinculante estaria limitado
a parte dispositiva da decisdo.

Cabe, agora, indagar os motivos da adogdo, por parte da Suprema
Corte e da doutrina, sob a influéncia do Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes nos
moldes ja delineados no decorrer do presente artigo.

Em primeiro plano, essa preocupagio real¢ada tanto na Corte
Maior, como no magistério doutrindrio, tem em perspectiva um dado
de insuperavel relevo politico-juridico, consistente na necessidade de
se preservar, em sua integralidade, a for¢a normativa da Constituigdo.
Tal for¢a normativa pode ser entendida como a indiscutivel supremacia,
formal e material, de que se revestem as normas constitucionais, cuja
eficacia, integralidade e aplicabilidade hdo de ser valorizadas, tendo em
vista a sua autoridade e grau hierdrquico, como enfatiza o magistério
doutrinério."

A for¢a normativa da Constitui¢do foi uma idéia que demorou
a emergir no continente europeu e, em conseqiiéncia, no Brasil. Tal
dificuldade se deveu as idéias de Ferdinand Lassale. E que Lassale
possufa uma visdo sociolégica da Constitui¢do, chegando a conceitué-la
como uma simples folha de papel. Fundamentava sua idéia no fato de
que a sociedade ndo poderia ser usurpada de sua soberania em virtude
de um texto comumente denominado de Maior.

No inicio do século XX, o advento das idéias de Hans Kelsen,
das quais se extraia a nogio de que as normas constitucionais possufam
hierarquia entre si e também o caso j4 citado americano Madison x

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais ¢ Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito
Constitucional. Vol. 1, 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 277.

13 PALU, Oswaldo Luiz. Controle de Constitucionalidade. 2. ed., Sio Paulo: RT, 1999. p. 50-57.
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Marbury, ja no século XIX, comegaram a introduzir a idéia de uma
forca superior da norma constitucional sobre a lei.

Foi entdo que Konrad Hesse, opositor do pensamento de Lassale,
cria a idéia de “vontade da Constitui¢do”. Tal idéia remete a forga
normativa da Constituigdo. Na expressido de Konrad Hesse:

A radical separagdo, no plano constitucional, entre realidade e
norma, entre ser

(Sein) e dever ser (Sollen) ndo leva a qualquer avango na nossa
indagagdo. Como

anteriormente observado, essa separagio pode levar a uma
confirmagio, confessa ou nio, da tese que atribui exclusiva forga
determinante as relagdes faticas. Eventual énfase numa ou noutra
dire¢do leva quase inevitavelmente aos extremos de uma norma
despida de qualquer elemento da realidade ou de uma realidade
esvaziada de qualquer elemento normativo'.

De fato, as normas constitucionais sdo, sobretudo, relagdes de
poder; ou seja, uma Constitui¢do tem um cardter extremamente politico,
sendo fruto das forgas sociais em um dado momento.

Assim, segundo Hesse, uma Constitui¢do nido pode constituir
apenas uma folha de papel, eis que tal imagem conduziria a uma total
desmoralizagdo de todos os propésitos de que sereveste uma Constituigao.
Por revelar, entio, os anseios de uma sociedade em determinado cenério
politico-juridico, é que se ha de atribuir for¢a normativa a todos os
principios e normas que se revelam na Constituigao.

Assim, a transcendéncia dos motivos determinantes da decisio
proferidaem sede de controle difuso ou concentrado de constitucionalidade
visa, sobremaneira, consolidar o principio da for¢a normativa da
Constituigdo. E necessaria uma observancia uniforme por todos os
Tribunais dos principios que emergem da Constitui¢do, de maneira que
os principios dimanados sobre a interpretacdo da Constitui¢do devem ser
observados por todos os Tribunais e autoridades nos casos futuros. Nesse
sentido, veja-se a licdo de Américo Bedé Freire Junior:

14 HESSE, Konrad. 4 For¢a Normativa da Constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991. p. 13-14.
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O legislador ndo é o tinico responsavel por viabilizar a Constituigéo,
o Juiz tem a missdo constitucional de impedir ag¢des ou omissdes
contrdrias ao texto, sem que com essa atitude esteja violando
a Constitui¢do. O Juiz ndo é mais a simples boca da lei, mas sim
intérprete constitucional qualificado que vai permitir que a
Constituigdo ndo sogobre numa realidade instivel como a que
vivemos. Tal postura é insita a nova leitura da separagio de poderes,
adequada a nosso tempo de globalizagdo e falta de paradigmas. Néo
podemos pensar a separagdo de poderes com os fundamentos de
uma sociedade que nio mais existe; ao contrario, devemos construir
um principio que possa ter aplicagio em nossos dias. Para o
cumprimento desse mister é indispensavel vislumbrar no principio
da separagio de fungdes ndo um fim em si mesmo, mas um meio para
a efetivagido da Constitui¢io, devendo o Judiciario, portanto, nesse
novo momento, atuar diretamente na preservagio da supremacia da
Constitui¢ao®.

Além do objetivo de conferir eficicia e utilidade a fiscalizagio
concentrada, conferindo for¢a aos pronunciamentos das Cortes
Constitucionais, a teoria da forga vinculante dos motivos determinantes
almeja, também, preservar o principio da seguranca juridica e ressaltar
o principio da eficiéncia.

Poderfamos, entio, resumir como objetivos do efeito vinculante: a)
por fim a uma série de decisoes referentes a questdes constitucionais em
processos concretos, visando através de uma decisdo definitiva, vincular
os Juizes de primeiro grau e Tribunais inferiores, bem como o Poder
Executivo e, dessa maneira, diminuir o nimero de feitos que chegam
diariamente na Suprema Corte; b) buscar uma maior homogeneidade
das decisdes judiciais e propiciar uma maior seguranga juridica.

Com efeito, a seguranga juridica é corolario necessdrio do Estado
Democritico de Direito, de forma que necessita, sempre, ser preservada.
O principio da eficiéncia tem respaldo constitucional e também precisa
ser validado, até para fins de cumprimento efetivo dos dispositivos
insculpidos na Carta Magna. Assim, é para manter a for¢a normativa
da Constitui¢do Federal e para preservar a seguranga juridica e dar
efetividade ao principio da eficiéncia que parte da Corte Suprema tem

15 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. A separagio dos poderes (fungdes) nos dias atuais. Porto Alegre:
Revista de doutrina do Tribunal Regional Federal da 4° Regido. Disponivel em: http://www.revistadoutrina.
trf4.gov.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.gov.br/artigos/constitucional /americo_freire.

htm >. Consultado em 13.08.2008.
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adotado a teoria da transcendéncia dos motivos determinantes tanto no
controle difuso como no controle concentrado de constitucionalidade.

2 ENTRE A EFICIENCIA E A LEGITIMIDADE: A TEORIA DOS
MOTIVOS DETERMINANTES E COMPATIVEL COM UMA CONCEPCAO
DEMOCRATICA DE DIREITO?

Na sec¢fio anterior foi conceituada a teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes, com énfase na sua aplicagdio no ambito
das decisoes proferidas pela Corte Superior, tanto em sede de Acdo
Direta de Inconstitucionalidade, como em sede de controle difuso
de constitucionalidade. Houve, também, uma digressido acerca do
histérico de tal teoria, de como ela se situa na evolugéo do controle de
constitucionalidade e, por fim, foram narrados os motivos para a adogio
da ja citada teoria.

Nesse segundo capitulo, irei fazer, em primeiro lugar, um
levantamento de algumas desvantagens e conseqiiéncias na adogio
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no controle
concentrado e difuso de constitucionalidade. Depois, tentarei narrar
quais seriam os limites que deveriam ser impostos & Corte Suprema para
que uma suposta adogdo de tal teoria da transcendéncia ndo transforme
a Corte Maior em um 6rgéo autoritdrio e discriciondrio.

A principal conseqiiéncia é o fortalecimento do Supremo Tribunal
Federal, uma vez que, como j4 fol visto, as suas decisdes passariam a
ter efeitos vinculantes e eficicia contra todos nédo apenas no controle
concentrado que lhe é préprio, mas também nas decisoes proferidas no
controle difuso.

Outra conseqiiéncia serd um aparente esvaziamento do papel
do Senado Federal na suspensio da execucio de lei ou ato normativo
declarado inconstitucional pela via difusa, conforme previsdo insculpida
no art. 52, X da Carta Magna. Essa atribui¢do do Senado I'ederal tem
previsdo longeva na pratica constitucional brasileira. Com criagdo
desde a Carta Politica de 19384 (arts. 91, IV e 96), todas as Constitui¢des
posteriores a previram. Tal competéncia é exercida pelo Senado
Federal, ap6s comunica¢do advinda do Supremo Tribunal Federal,
tendo o Senado discricionariedade para suspender o ato normativo
e a leil declarada inconstitucional pela Corte Suprema, no ambito da
declaragio incidental.

Ocorre que, nesse contexto de crescente vinculagio das decisdes
proferida pela Corte Maior, a necessidade de comunica¢do do Senado
Federal para que, se assim entender conveniente, suspenda a execugio



234 Publicagdes da Escola da AGU - Pés-Graduagio em Direito Publico - UnB v. I1.

de lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal vem
sendo objeto de questionamento, inclusive por este préoprio Tribunal.
Com efeito, confira-se trecho do voto proferido pelo ilustre Ministro
Gilmar Ferreira Mendes, nos autos da Reclamagio n°® 4.835-5/AC:

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a
possibilidade de que se suspenda, liminarmente, a eficicia de leis
ou atos normativos, com eficdcia geral, contribuiram, certamente,
para que se quebrantassem a crenga na prépria justificativa
desse instituto, que se inspirava diretamente numa concepgdo de
separagdo de Poderes — hoje inevitavelmente ultrapassada. Se o
Supremo Tribunal pode, em agdo direta de inconstitucionalidade,
suspender, liminarmente, a eficicia de uma lei, até mesmo de
uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaragio de
inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer téo-
somente para as partes? A tnica resposta plausivel nos leva a crer
que o instituto da suspensdo pelo Senado assenta-se hoje em razio
de indole exclusivamente histérica®.

Dessa forma, adotando-se a teoria da transcendéncia em estudo,

as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no campo do
controle difuso de constitucionalidade teriam efeitos vinculantes em
relagdo a coletividade, independentemente da expedi¢do de resolugio
pelo Senado Federal que, se editada, serviria apenas para conferir uma
maior publicidade a decisdo entdo proferida. Nesse sentido:

Assim, parece legitimo entender que, hodiernamente, a férmula
relativa a suspensio de execugio da lei pelo Senado Federal ha de ter
simples efeito de publicidade. Dessa forma, se o Supremo Tribunal
Federal, em sede de controle incidental, chegar a conclusdo, de
modo definitivo, de que a lei é inconstitucional, essa decisdo terd
efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo ao Senado Federal para
que este publique a decisdo no Didrio do Congresso. Tal como
assente, ndo é (mais) a decisdo do Senado que confere eficicia geral
ao julgamento do Supremo. A prépria decisdo da Corte contém essa
for¢a normativa. Parece evidente ser essa a orientagio implicita nas
diversas decisdes judiciais e legislativas acima referidas. Assim, o
Senado nio tera a faculdade de publicar ou néo a decisdo, uma vez
que nio se cuida de uma decisio substantiva, mas de simples dever

16

STF, Rel 4.335-5/AC, Rel. Min. GILMAR MENDES, julgado em 19.04.2007, DJ 27.04.2007, p. 45.
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de publicagdo, tal como reconhecido a outros érgdos politicos em
alguns sistemas constitucionais (Constitui¢do austrfaca, art. 140,5
— publicagéo a cargo do Chanceler Federal, e Lei Organica da Corte
Constitucional alem4, art. 81, (2), publicagéo a cargo do Ministro da
Justiga). Tais decisoes proferidas em processo de controle de normas
sdo publicadas no Diario Oficial e tém for¢a de lei (Gesetzeskraft)
[Lei do Bundesverfassungsgericht, §31, (2)]. Segundo Klaus Vogel,
o §81, II, da Lei Orgénica da Corte Constitucional alema faz com
que a forga de lei alcance também as decisdes confirmatérias de
constitucionalidade. Essa ampliagdo somente se aplicaria, porém,
ao dever de publicagio, porque a lei ndo pode conferir efeito que a
Constituigdo néo prevé'”.

Percebe-se, pois, que hda uma nitida mitiga¢do do dispositivo
insculpido no art. 52, X da Carta Federal, tornando, portanto, letra
morta a norma segundo a qual proferida decisdo declarando a
inconstitucionalidade de lei em controle difuso de constitucionalidade,
cabe ao Supremo Tribunal remeter tal decisum ao Senado Federal
para que este suspenda (ou ndo) a lel ou ato normativo declarado
inconstitucional pela Corte Maior.

Nesse ponto, pode-se inferir que outra conseqiiéncia da adogdo
da transcendéncia dos motivos determinantes é a transformacio da
Suprema Corte em criadora de normas legais e, ainda, a diminuicdo
dos legitimados para fins de controle difuso, o que vai de encontro
aos anseios do moderno constitucionalismo. Por fim, h4 de se frisar,
novamente, que esse “super-poder” do STEF, instituido pela adogio
da teoria da transcendéncia, ndo lhe foi conferido pelo constituinte
originério.

De fato, ndo existe como, pelo critério interpretativo, se
modificar o estatuido pelo constituinte origindrio, que, bem ou mal,
exigiu como condi¢do para conceder eficicia erga omnes, a edi¢do de
Resolugdo pelo Senado Federal. Entendimento diverso, além de ndo
encontrar eco na Constitui¢do, desvirtuaria nosso controle misto
de constitucionalidade, historicamente sedimentado, sepultando o
controle difuso ou incidental. Com efeito, a transcedéncia dos motivos
determinantes das decisdes proferidas pela Suprema Corte em sede
de controle de constitucionalidade tanto concentrado como difuso de

17 NICZ, Alvacir Alfredo; JUNIOR KOZIKOSKI, Antonio Claudio. O papel do Senado Federal nio
Jurisdi¢do constitucional brasileira: algumas consideragdes sobre o artigo 52, inciso X, da Constitui¢do
Federal a luz da doutrina dos efeitos vinculantes, p. 20. In: Revista Forense, Sdo Paulo, ano 103, vol. 394,

p. 20, novembro-dezembro 2007.
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constitucionalidade tem o condio, ainda, de praticamente igualar esses
dois instrumentos de controle judicial, sendo que, como j4 foi dito, ndo
foi essa a vontade do Poder Constituinte Originério.

Por fim, outra conseqiiéncia seria o engessamento dos demais
Tribunais e Juizes, comprometendo a for¢a inovadora de eventuais
votos dissidentes (ou vencidos):

A mesma idéia de abertura deveria decidir o debate sobre se a eficacia
vinculativa do art. 31 do LTCFA afeta apenas o ac6rddo ou também
a ratio decidendi ou fundamentos juridicos nos quais ele se apdia. O
TCFA inclina-se para essa segunda postura na medida em que ele
préprio alude muitas vezes (e de forma consciente) a sua fungio de
‘intérprete determinante e guardido da Constitui¢do’ (E40, 88[937).
Essa ‘canonizagdo’ da ratio decidendi deve ser recusada, segundo
a tese aqui defendida de uma compreensio processual dindmica da
Constituigdo. Caso se estenda a forga vinculativa das decisdes também
a ratio decidendi, o ‘didlogo juridico’ seria afetado, os restantes
tribunais perderiam a coragem para efetuar outras interpretagdes
da Constituigio e a forga inovadora dos eventuais votos dissidentes
seria minimizada. A sociedade aberta dos intérpretes da Constituigido
ficaria, pelo menos em parte, ‘fechada’®.

Poderfamos, ento, sintetizar as desvantagens da adog¢io da teoria
da transcendéncia dos motivos determinantes assim: a) o desrespeito as
competéncias estabelecidas constitucionalmente; tal conduta abriria um
perigoso precedente porque a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores
estaria construindo um pensamento que contraria o texto constitucional;
(b) uma conseqiiente fragilizacdo da Constitui¢do Federal; ¢) um “super-
poder” conferido a Suprema Corte, tendo em vista que esta passaria até
mesmo a retirar do Ordenamento Juridico leis devidamente formadas
pelo 6rgido incumbido para tanto."

18 HABERLE, Peter. O Recurso de Amparo no Sistema Germdnico de Justiga Constitucional. In: Direito

Publico, Porto Alegre, ano 01, n. 02, p. 83-137, outubro-dezembro 2003.

19 “A primeira que vislumbramos é o desrespeito as competéncias estabelecidas constitucionalmente, o que
abriria um perigoso precedente em que a jurisprudéncia estaria construindo um pensamento que contraria
o texto constitucional, e se isso for admitido, por via de conseqiiéncia, a prépria Constitui¢io estaria sendo
fragilizada.(...) A hipertrofia do Poder Judiciario diante dos outros poderes da Reptblica, tendo em vista
que praticamente o STF teria o poder de retirar do ordenamento juridico uma proposigio legislativa que
foi transformada em lei, seguindo o devido processo legislativo constitucional, pela apreciagio de qualquer
processo subjetivo, por inconstitucionalidade na via incidental.” (LIMA, Jonatas Vieira de. A tendéncia
de abstragao do controle difuso de constituctonalidade no direito brasileiro. Teresina: Jus Navigandi, ano 11. [on

lin¢] Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9485 >. Acesso em: 17 set. 2008.
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Verificada, assim, as conseqiiéncias e desvantagens da utilizagio
da teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no ambito do
Poder Judicidrio, tentarei, agora, fazer um estudo acerca das limitagoes
que devem ser imposta a Suprema Corte, para que seja legitima a sua
atuagdo quando ao caso for aplicdvel a transcendéncia.

A primeira limitag¢do que vislumbro seria no sentido de que a
aplicagdo da teoria em estudo s6 seria valida se externasse valores
Justos, fosse lastreada na eqiiidade e, por fim, obedecesse ao principio de
razdo publica insculpido por John Rawls e promovesse a integridade do
Direito nos moldes descritos por Ronald Dworkin.

No que pertine ao presente artigo, sera feita uma digressdo
acerca do que seria essa razdo publica, suas caracteristicas, seu objeto
e conteudo.

A forma como uma sociedade politica articula seus planos, coloca
seus fins em uma ordem de prioridade e toma suas decisdes de acordo
com esse procedimento é chamada de razdo publica. A razdo publica,
segundo John Rawls, é caracteristica de um povo democrético: é a razio
de seus cidaddos, daqueles que compartilham o status da cidadania
igual. O objeto da razdo publica é o bem do publico.

Ainda segundo John Rawls:

Portanto, a razdo publica é publica em trés sentidos: enquanto a
razdo dos cidaddos como tais, é a razdo do publico; seu objeto
¢ o bem do publico e as questdes de justica fundamental; e sua
natureza e conceito sdo publicos, sendo determinados pelos ideais e
principios expressos pela concepg¢do de justiga politica da sociedade

e conduzidos a vista de todos sobre essa base®.

Em uma sociedade democratica, a razdo publica é a razdo de
cidaddos iguais que, enquanto corpo coletivo, exercem um poder politico
final e coercitivo uns sobre os outros ao promulgar leis e emendar a
Constituigio.

Em primeiro lugar, é importante esclarecer que os limites
impostos pela razdo publica apenas se aplicam as questdes politicas que
envolvem os elementos constitucionais essenciais e questdes de justica
béasica. Mas o que seriam esses elementos constitucionais essenciais e
Justiga basica? Primeiro, sdo os principios fundamentais que especificam
a estrutura geral do Estado e do processo politico: as prerrogativas do
Legislativo, do Executivo e do Judicidrio; o alcance da regra da maioria.

20 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Brasilia: Atica, 2000. p. 262.
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Segundo, sdo os direitos e liberdades fundamentais e iguais de cidadania
que as maiorias legislativas devem respeitar.

Dessa forma, uma decisdo sé terd legitimidade, ou seja, sé
serd aceita pela razdo publica quando for tomada nos termos de
uma Constitui¢do cujos elementos essenciais se pode razoavelmente
esperar que todos os cidaddos endossem, a luz de principios e ideais
aceitaveis para eles, enquanto razoaveis e racionais. Assim, quando uma
decisido judicial é sustentada por um consenso sobreposto de doutrinas
abrangentes e razodveis, isto ¢, é considerada aceita por todos, pode-se
afirmar que ela estd calcada em uma razdo publica.

O contetido da razdo publica engloba a concepgio politica de
Justica. Isso, ainda nos termos expendidos por John Rawls, significa trés
coisas:

a) esse conteido leva em conta certos direitos, liberdades e

oportunidades fundamentais;

b) esse contetdo considera esses direitos, liberdades e
oportunidades como sendo prioritarios, sobretudo no que diz
respeito as exigéncias do bem-estar geral;

c) esse conteido vem imbuido de medidas que garantem a
todos os cidaddos os meios para tornar efetivo o uso de suas
liberdades e oportunidades bdsicas.

O mais importante em uma decisio baseada nos ditames da razio
publica é que ela deve conter principios que se pode razoavelmente esperar
que os outros subscrevam. Para se chegar nesse consenso sobreposto é
que John Rawls nos remete ao que denomina posicdo original.

Na posi¢do original de Rawls, as partes encontram-se encobertas
pelo “véu daignorancia”. Como corolario desse “véu”, ndo se permite que
as partes conhegam suas posigdes sociais ou as doutrinas abrangentes
especificas das pessoas que elas representam. As partes também ignoram
a raca e grupo étnico, sexo ou outros dons naturais como a forga e
a inteligéncia das pessoas. Dessa maneira, as partes se encontram em
uma posi¢io de igualdade que as permite estabelecer um consenso do
que seja justo e razodvel para uma determinada sociedade.

Nesses termos, a Suprema Corte é a instituigdo exemplar da razdo
publica, ou seja, é funcdo dos Juizes procurar desenvolver e expressar
as melhores interpretagdes que puderem fazer da Constituigio, usando
seu conhecimento daquilo que esta e os precedentes constitucionais
requerem. Toda decisdo da Suprema Corte devera ser pautada, ainda,
nos ditames prescritos pelo ja citado consenso sobreposto, ou seja, toda
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decisdo devera conter valores que se pode razoavelmente esperar que os
outros cidadios subscrevam.

Igualmente, ao decidir, os Juizes ndo podem invocar sua prépria
moralidade particular, nem os ideais e virtudes da moralidade em geral,
nem suas visdes religiosas ou filoséficas, nem as de outras pessoas.
Devem, sim, decidir com base nos valores politicos que julgam fazer
parte do entendimento mais razodvel da concepgdo publica e de seus
valores politicos de justica e de razio publica.

Segundo John Rawls:

A concepgio de Constituigdo-garantia visa assegurar o direito de
cada individuo realizar o seu projeto pessoal de vida através da
constitucionalizagdo das liberdades bdsicas. Embora os cidaddos
tenham o direito de adotar uma concepgio individual acerca do
bem, também sdo capazes de endossar uma concepgdo politica
de justi¢a através do uso puablico da razdo, decidindo questdes
constitucionais essenciais e de justica fundamental a partir de
valores exclusivamente politicos, vale dizer valores sobre os quais
nio hé divergéncia possivel. Em uma sociedade liberal o uso piblico
da razio se reflete em valores politicos compartilhados por todos os
seus cidaddos, implicitos na cultura politica democrética, acordados
por toda a sociedade. Isto posto, a Constituigdo é aquilo que o povo
diz que ¢, e ndo o que a Suprema Corte decide. Entéo, a fungio da
Suprema Corte é assegurar que a vontade democrdtica do povo,
inscrita na Constitui¢do, ndo seja desvirtuada por procedimentos
majoritarios que ultrapassam o d&mbito do uso publico da razio®'.

Assim, segundo Rawls, a Suprema Corte pode atuar de duas
formas: a) defensiva, quando utiliza o instituto do judicial review
declarando a inconstitucionalidade de leis ordindrias incompativeis com
o ideal democratico; b) positiva, quando invoca valores politicos que
embasam a Constitui¢do através de seus julgamentos, esclarecendo o
uso da razdo publica, situando os valores politicos no centro do debate
publico.

E na atuagio positiva da Corte Suprema que se situa a aplicagio
da teoria da transcendéncia. Dessa forma, como ja foi dito, tal aplica¢do
s6 sera legitima se for respaldada nos principios de razdo publica.

Por outro lado, a aplica¢do da teoria da transcendéncia em estudo
s6 serd legitima se obedecer, também, ao principio da integridade do

21 RAWLS, John. Liberalismo Politico. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Brasilia: Atica, 2000. p. 220.
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direito, nos termos estudados por Ronald Dworkin. De fato, segundo
Dworkin, devemos entender o Direito como integridade. Em outras
palavras, homens livres e iguais ddo-se normas para regular sua vida em
sociedade, sendo que essas normas devem ser concebidas como um todo.
Nido ha, portanto, a faculdade do Magistrado “retalhar” as
normas por ocasido da sua decisio; devem, ao contrario, decidir sempre
concebendo o Ordenamento Juridico como um conjunto coeso e
coerente de normas. E necessario que o Juiz atente para a legislagio, os
principios que a orientam e para os precedentes judiciais sobre a lide,
buscando sempre manter a integridade/coeréncia do sistema.

A integridade a que se refere Dworkin significa, sobretudo, uma
atitude interpretativa do Direito que busca integrar cada decisdo
em um sistema coerente que atente para a legislagdo e para os
precedentes jurisprudenciais sobre o tema, procurando discernir
um principio que os haja norteado. Ao contrério da hermenéutica
tradicional, baseada fortemente no método subsuntivo, numa
aplicagdo mecanica das regras legais identificadas pelo juiz ao caso
concreto, o modelo construtivo de Dworkin propoe a insergdo dos
principios, ao lado das regras, como fonte do Direito®.

Ainda segundo Dworkin, o Direito deve ser visto como uma cadeia
l6gica de pecas, onde as mesmas devem expressar um todo coerente e
coeso. Nos termos ainda expendidos pelo citado doutrinador, vivemos
em uma comunidade de principios, sobretudo de principios morais,
consubstanciados através dos direitos fundamentais. Assim, na colisdo
entre argumentos de principios e argumentos de politica, o Magistrado
deve sempre recorrer ao argumento de principio.

Aqui reside uma das limitagdes ao principio da transcendéncia: a
decisdo judicial deve ser uma questdo de principio, ndo de conciliagdo,
estratégia ou acordo politico. Sobre a questdo, confira-se mais uma vez
os ensinamentos de Dworkin:

O vicio das mds decisdes sdo as argumentagdes e as convicgdes
equivocadas; tudo que podemos fazer a respeito dessas mas decisdes
¢é mostrar como e onde os argumentos eram ruins ou as convicgoes
inaceitdveis. Também devemos evitar a armadilha em que tém cafdo
tantos professores de direito: a opinido falaciosa de que, como nio

22 BARACHO JUNIOR, José¢ Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000. p. 121.
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existe nenhuma férmula mecanica para distinguir as boas decisoes
das mds, e como os juristas e juizes irdo por certo divergir em um caso
complexo ou dificil, nenhum argumento é melhor do que outro, e o
raciocinio jurfdico é uma perda de tempo. Devemos insistir, em vez
disso, em um principio geral de genuino poder: a idéia, inerente ao
conceito de direito em si, de que quaisquer que sejam seus pontos de
vista sobre a justica e a equidade, os juizes também devem aceitar uma
restrigdo independente e superior, que decorre da integridade, nas
decisdes que tomam. A integridade no direito tem vérias dimensdes.
Em primeiro lugar, insiste que a decisdo judicial deve ser uma questio
de principio, ndo de conciliagdo, estratégia ou acordo politico. Essa
aparente banalidade é freqiientemente ignorada: a posigdo atual do
Supremo Tribunal Federal sobre a questio politicamente delicada
da agdo afirmativa, por exemplo, nio pode ser justificada a partir de
nenhum conjunto coerente de principios, ainda que extremamente
conservadores. Em segundo lugar, como os jufzes O’Connor, Kennedy
e Souter enfatizaram em seu parecer sobre o caso Casey, a integridade
se afirma verticalmente: ao afirmar que uma determinada liberdade
¢ fundamental, o juiz deve mostrar que sua afirmagdo é compativel
com principios embutidos em precedentes do Supremo Tribunal e
com as estruturas principais de nossa disposi¢io constitucional. Em
terceiro lugar, a integridade se afirma horizontalmente: um juiz que
adota um principio em um caso deve atribuir-lhe importéancia integral
nos outros casos que decide ou endossa, mesmo em esferas do direito
aparentemente nio analogas.

Sem duavida, nem mesmo a mais escrupulosa atengdo a integridade,
por parte de todos os juizes de todos os tribunais, ird produzir
sentengas judiciais uniformes, assegurar decisdes que vocé aprove
ou protegé-lo daquelas que odeia. Nada podera fazer tal coisa. O
ponto central da integridade é o principio, ndo a uniformidade:
somos governados ndo por uma lista ad hoc de regras detalhadas,
mas sim por um ideal, razdo pela qual a controvérsia se encontra no

cerne de nossa histéria®’.

Assim, a adog¢do da teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes no ambito da Corte Suprema apenas serd legitima caso

23  DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 203-205.
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seja apoiada narazdo publica e obedega, ainda, o principio da integridade
do Direito.

3 CONSIDERAGCOES FINAIS

Por tudo que foi exposto, podemos chegar a conclusdo que a
adogdo, pelo Supremo Tribunal Federal, da teoria da transcendéncia
dos motivos determinantes em sede de controle de constitucionalidade
realmente confere uma maior eficacia, seguranga juridica e celeridade ao
Ordenamento Juridico como um todo. Além disso, ndo podemos deixar
de reconhecer que preserva, na sua integralidade, a for¢a normativa da
Constituigio.

De fato, em um Estado Democratico de Direito, busca-se, acima
de tudo, preservar a for¢a normativa da Constituigio, valorizando,
por conseguinte, a integridade, eficicia e aplicabilidade das normas
constitucionais.

Ocorre que inobstante todas as vantagens na adogdo da teoria
em estudo, nio se pode olvidar das desvantagens em tal adogio. E que
haveria, dentre outras desvantagens ja elencadas, uma hipertrofia do
Poder Judiciario, pois praticamente o Supremo Tribunal Federal teria
o poder de retirar do Ordenamento Juridico uma proposicio legislativa
que foi transformada em lei. Isso transforma a Corte Suprema em um
“super-poder”, conferindo-lhe atribui¢des que ndo foram nem mesmo
previstas pelo Poder Constituinte Origindrio.

Assim, para que a adog¢io da teoria ja citada ndo transforme o
Corte Maior em um érgéo autoritdrio e portador de decisdes ilegitimas
é que creio ser primordial o estabelecimento de limites a esse “super-
poder”. Tais limites seriam, como ja fol mencionado, a razdo publica e o
principio da integridade do direito.

Em suma, realmente a teoria da transcendéncia dos motivos
determinantes no ambito do Poder Judicidria se revela como um
mecanismo vantajoso, mas apenas se a sua aplica¢do for respaldada na
razdo publica e visar preservar a integridade do direito como um todo.
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RESUMO: O presenteartigo se dispde aanalisar se ainabilitagdo temporaria
estabelecida pelas entidades de satide publica para a doagio de sangue por
homens que fazem sexo com outros homens (HSH) estd em consonancia
com o contetido juridico do principio da igualdade, consagrado no caput do
artigo 5° da Constitui¢do Federal, ou se, pelo contrario, a medida deve ser
considerada de carater discriminatério.

Como se demonstrard ao longo deste trabalho, os procedimentos de
hemoterapia englobam o denominado risco transfusional de transmissio
de doengas, entre as quais se inclui a AIDS. Estudos recentes revelam que,
de fato, existem comportamentos e situagdes de risco acrescido para a
transmissdo da mencionada enfermidade, ainda sem cura conhecida.
Critérios legitimos autorizam seja conferido tratamento juridico diverso a
determinadas situagdes ou grupos sem violagio ao principio constitucional
da isonomia. H4, portanto, discriminagdes juridicamente toleraveis, ja que
a igualdade ndo significa conferir tratamento idéntico a todos os homens,
impondo-lhes os mesmos direitos e obrigacoes sem distingdo alguma. Os
requisitos delineados pelo eminente jurista Celso Antonio Bandeira de
Mello acerca do principio da igualdade serviram de norte para este estudo.

PALAVRAS-CHAVE: Atividade regulatéria. Direito sanitdrio. Doagédo
de sangue. Aids. Comportamentos e situagdes de risco acrescido.
Restrigoes. Principio da igualdade.

ABSTRACT: The presente paper aims to examine whether the
temporary prohibition established by public health authorities for
blood donation by men who have sex with men (MSM) is in line with
the legal content of the principle of equality, consecrated in caput of
article 5 of the Federal Constitution or, rather, the measure should be
considered discriminatory.

As demonstrated throughout this work, the procedures of hemotherapy
envolves transfusional risk of infection of deseases, including HIV
transmission. Recent studies reveal that, in fact, there are some
behaviors an situations of inscreased risk for transmission of HIV,
even without known cure .

Some legitimate criteria authorize different legal treatment to certain
situations or groups without violating the constitutional principle
of equality. There is, therefore, discriminations legally acceptable,
considering that equality does not mean giving equal treatment to all
men by imposing on them the same rights and obligations without any
distinction. The requirements outlined by Celso Antonio Bandeira de
Mello about the principle of equality will be the north for this study.
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INTRODUGAO

A legitimidade da atividade regulatéria exercida pelas Agéncias
Reguladoras tem sido freqiientemente questionada pelos diversos
segmentos da sociedade alcancados pelas normas editadas por tais
entidades.

Especificamente no que se refere a satde publica, incumbe a
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa, nos termos do artigo
6° da Lei 9.782/99, a missdo de zelar pela

protecdo da satide da populagéo, por intermédio do controle sanitario
da produgdo e da comercializagdo de produtos e servigos submetidos
a vigilancia sanitdria, inclusive dos ambientes, dos processos, dos
insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem como o controle
de portos, aeroportos e de fronteiras.

O controle sanitirio da produgdo e comercializagdo de
medicamentos é, certamente, o dmbito de atuagdo da Anvisa mais
conhecido pela populagdo. Entretanto, varios setores também sio
alcangados pela atividade de policia sanitdria, tais como alimentos,
cosméticos, agrotéxicos, saneantes, produtos derivados do tabaco,
produtos para a saide, entre outros.

Para o presente trabalho, recobra especial importancia outra
dimensdo da atividade de vigilancia sanitdria, qual seja, o controle
sanitariodautilizagdodesanguehumano,conhecidocomohemovigilancia.
Esse controle é também exercido pelo Ministério da Sadde, na forma
prevista no Decreto 5.045/2004, que conferiu a Secretaria de Aten¢io a
Satde do Ministério a fixagdo e atualizagdo das normas gerais relativas
ao sangue, componentes e hemoderivados, assim como dos insumos e
equipamentos necessarios a atividade hemoterapica, conforme previsto
no inciso II do artigo 16 da Lei n. 10.205/2001.

Pretende-se analisar se a inabilitacdo temporaria estabelecida pela
Resolugao-RDC 153/2004 da Anvisa para a doagdo de sangue por homens
que fazem sexo com outros homens (HSH) esta em consonéncia com o
contetido juridico do principio da igualdade, consagrado no caput do artigo
5° da Constitui¢do Federal, ou se a medida deve ser considerada de carater
discriminatério, como defende o grupo social atingido pela norma.
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O item B.5.2.7.2 da mencionada resolugio, que instituiu o
Regulamento Técnico para Procedimentos de Hemoterapia, estabelece,
entre outros aspectos, as situagdes de risco acrescido para transmissdo do
virus HIV relativamente aos potenciais doadores, nas quais se incluem
homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens (HSH) nos
Gltimos 12 meses e/ou as parceiras sexuais destes, além de outros
segmentos da sociedade, como os profissionais do sexo, pessoas que
mantiveram relagio sexual com parceiros eventuais ou desconhecidos,
entre outros.

Oportuno registrar que, recentemente, com a colaboragio de
especialistas da Hemorrede, da Anvisa e de érgdos do Sistema Nacional
de Sangue, Componentes e Hemoderivados - SINASAN, foi realizada a
Consulta Publica n. 24/2010 pelo Ministério da Satide com o objetivo e
editar nova Portaria acerca do Regulamento Técnico de Procedimentos
Hemoterapicos em substitui¢do a resolugdo da Anvisa, ainda em vigor.

As medidas e critérios para selecio de doadores foram incluidas
no artigo 31 da CP 24/2010 que, em seu pardgrafo 11, inciso IV, letra
“d”, assim dispoe:

Art. 31. Para a sele¢io de doadores devem ser adotadas medidas e
critérios que visem a proteg¢io do receptor.

r.J

§11. Em situagdes de risco acrescido vivenciadas pelos candidatos
devem ser observados os seguintes critérios:

r.J

IV. considerar inapto tempordrio por 12 meses o candidato a doador de
sangue que tenha sido exposto a qualquer uma das situagdes abaixo
nos ultimos 12 meses:

d) homem que tenha tido relagdo sexual, oral ou anal, ativo ou passivo, com
outro homem;

e) mulher que seus parceiros sexuais masculinos tenham tido relagdo sexual
com outro homem nas condigoes do item antertor;1

1 http://200.214.180.94/consultapublica/display/dsp_print_completo.php?d=2168, acesso em 15/09/2010

as 15h33. Para melhor elucidar o contexto, vide a redagdo completa do art. 31 da CP 24/2010:
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Observa-ser, destarte, que a nova regulamentacdo a ser editada

Art. 31. Paraaselegdo de doadores devem ser adotados medidas e critérios que visem a protegao do receptor.
§ 10. Quanto ao estilo de vida do candidato devem ser observados os seguintes critérios:

I. uso de drogas ilicitas;

II. histéria atual ou pregressa de uso de drogas injetéveis ilicitas é contra-indicagéo definitiva para a
doagio de sangue;

II1. deverio ser inspecionados ambos os bragos dos candidatos a doagdo para detectar evidéncias de

uso repetido de drogas parenterais ilicitas. A presenga destes sinais determina a inaptidao definitiva do
doador;

IV. 0 uso de anabolizantes injetdveis sem prescrigdo médica, crack ou cocaina por via nasal (inalagdo) é
causa de exclusio da doagdo por um perfodo de 12 meses, contados a partir da data da Gltima utilizagao;
V. o uso de maconha impede a doag@o por 12 horas;

VI. aevidéncia de uso de qualquer outro tipo de droga deve ser avaliada; e

VII. no caso do uso de drogas ilicitas deve ser realizada também a avaliagéo criteriosa do comportamento
individual do candidato e

do grau de dependéncia, dando foco a exposigdo a situagdes de risco acrescido de transmissio de infecgdes
por transfusdo, e especial

atengdo deve ser dada a utilizagdo compartilhada de seringas e agulhas no uso de substancias injetaveis.
§11. Emsituagdesderiscoacrescidovivenciadaspeloscandidatosdevemserobservadososseguintescritérios:
I. considerar inapto definitivo o candidato que apresente qualquer uma das situagdes abaixo:

a) ter evidéncia clinica ou laboratorial de infec¢des transmissiveis por transfusdo de sangue;

b) ter sido o tnico doador de sangue de um paciente que tenha apresentado soroconversio para hepatite B
ou C, HIV ou HTLV na auséncia de qualquer outra causa provavel para a infecgéo;

¢) possuir ¢piercing¢ na cavidade oral e/ou na regifo genital, devido ao risco permanente de infecgio.
Poderi se candidatar a nova doagio 12 meses ap6s a retirada; e

d) ter antecedente de compartilhamento de seringas ou agulhas.

II - considerar inapto temporario por 12 meses apds a cura, o candidato a doador que teve alguma Doenga
Sexualmente Transmissivel — DST.

III - nos casos em que se evidenciem novas exposigdes as DST e conseqiiente maior risco de re-infecgao,
o candidato a doador devera ser considerado inapto definitivamente; e

IV- considerar inapto temporério por 12 meses o candidato a doador de sangue que tenha sido exposto a
qualquer uma das situagdes abaixo nos tltimos 12 meses:

a) que tenha feito sexo em troca de dinheiro ou de drogas ou seus respectivos parceiros sexuais;

b) que tenha feito sexo com um ou mais parceiros ocasionais ou desconhecidos ou seus respectivos
parceiros sexuais;

¢) que tenha sido vitima de violéncia sexual ou seus respectivos parceiros sexuais;

d) homem que tenha tido relagdo sexual, oral ou anal, ativo ou passivo, com outro homem;

e) mulher que seus parceiros sexuais masculinos tenham tido relagio sexual com outro homem nas
condigdes do item anterior;

f) que tenha tido relag¢io sexual com pessoa portadora de infec¢do pelo HIV, hepatite B, hepatite C ou
outra infecgdo de transmissio sexual e sangiiinea;

g) que possuem histérico de encarceramento ou em confinamento obrigatério ndo domiciliar durante os
iltimos 12 meses, ou os parceiros sexuais destas pessoas;

h) que tenha feito piercing ou tatuagem sem condigdes de avaliagdo quanto a seguranga;

i) que seja parceiro sexual de pacientes em programa de terapia renal substitutiva e de pacientes com
histéria de transfusdo de hemocomponentes ou derivados; e

]J) que teve acidente com material biolégico e em conseqiiéncia apresentou contato de mucosa e/ou pele ndo

integra com o referido material biolégico.
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pela Pasta da Satde a partir da CP 24/2010, ainda em fase de consolidagdo,
manteve o mesmo contetido no que se refere ao item B.5.2.7.2 da Resolugio
—RDC Anvisa 153/2004, que tem o seguinte teor:

B.5.2.7.2 — Situagdes de Risco Acrescido

.

d) Serdo inabilitados por wm ano, como doadores de sangue ou
hemocomponentes, os candidatos que nos 12 meses precedentes
tenham sido expostos a uma das situagdes abaixo:

[.]

Homens que trveram relagbes sexuais com outros homens e ou as parceiras
sexuais destes;

[...]J (grifo nosso).

A questio foi submetida a apreciagdo do Poder Judiciario por
iniciativa do Ministério Publico Federal no Estado do Piaui em 2006,
quando da propositura da Acdo Civil Pablica 2006.40.00.001761-
6, ajuizada em desfavor da Unido Federal, o estado do Piauf e a
Anvisa.

A demanda visa exatamente a revogag¢do do item B.5.2.7.2
da Resolu¢do-RDC 1538/2004, tendo sido deferida a liminar nos
seguintes termos:

Em face do exposto, reconheco o cardter discriminatério contido
na Resolugdo 153/2004 da Anvisa, considerando, portanto, os
homossexuais/bissexuais legitimados a doar sangue. Assim,
determino a Anvisa que oriente, no prazo de 30 (trinta) dias, todos
os hemocentros do pafs que, na entrevista antes do processo de
doagdo de sangue, se abstenham de fazer perguntas que visem
a identificar a orientagio sexual do doador, em especial aquela
inserta no item B.5.2.7.2 — Situagdes de risco acrescido, contido
da Resolugdio 153/2004, sob pena de multa didria (art. 451, §4°,
CPC) [..]

A Anvisa interp6s agravo de instrumento contra a referida
decisdo, tendo sido dado provimento ao recurso pela Sexta Turma do
Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por unanimidade, em acérdéo
ementado nos seguintes termos:
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CIVIL. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESOLUCAO 158/2004  ANVISA. DOACAO DE
SANGUE. CRITERIOS DE SELECAO DE DOADORES.
CONSTITUCIONALIDADE. SUSPENSAO. CARATER GERAL
E ABSTRATO. COMPETENCIA DO STF.

1. Ao determinar a suspensdo, em carater geral e abstrato, de
hipétese de exclusdo de doadores que se encontram no grupo de
“risco acrescido”, definido em resolu¢do da ANVISA, a decisio
agravada usurpou competéncia do STF, tinico Tribunal competente
para suspender cautelarmente a execugio de ato normativo federal

«, »

sob fundamento de inconstitucionalidade (CF, art. 102, I, letras “a
e “p).

2. O objetivo dos critérios de sele¢do de doadores de sangue nio
¢é afirmar ou negar preconceitos, mas, com base em pesquisas
cientfficas internacionalmente aceitas, cujo acerto nio foi infirmado
por prova inequivoca (CPC, art. 273, caput), buscar os meios mais
eficazes de proteger a satde publica.

3. Agravo de instrumento a que se da provimento®

Sobreveio, entdo, sentenca pela improcedéncia do pedido
formulado pelo MPEF, em 24/10/2008, na qual restou consignado que:

A referida norma faz diversas restrigdes a implementagdo da
doagdo de sangue. Pois bem, reconhego que a discriminagdo e o
pré-conceito initil de qualquer natureza sio atitudes contrarias aos
ditames constitucionais. Entrementes, nio vislumbro no contetido
da resolugdo em comento esse sentido. Tenho que a Resolugdo RDC
n. 153/2004 foi elaborada com base em “estudos cientificos e na
experiéncia internacional”, conforme, alids, restou fundamentada a
decisdo proferida no agravo interposto neste processo.

O recurso de apelagio interposto pelo Ministério Ptblico Federal
estd pendente de julgamento pelo Tribunal Regional Federal da 17
Regido desde 19/10/2009°.

2 Agravo de Instrumento n. 2006.01.00.030095-0/PI, Relatora Des. Maria Isabel Gallotti
Rodrigues, DJU 29/01/2007.

s Consulta realizada no sitio eletrénico do TRF1 <http://www.trf1.jus.br>. Acesso em:_ 12 set.
2010, as 22h30min.
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1 O MARCO REGULATORIO E A EDICAO DA RESOLUGAO-RDC
153/2004

O reconhecimento pela Constitui¢do de 1988 de que a sadde é
um direito de todos e um dever do Estado representou um importante
avango na compreensdo do direito a saude, que tem desdobramentos
politicos multiplos. De fato, nos dltimos vinte anos, amplo esfor¢o de
aperfeicoamento do aparato legislativo tem sido levado a cabo pelas
autoridades publicas, a fim de que o direito a satide seja plenamente
garantido.

O artigo 196 da Constituigdo Federal estabelece que

a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de
doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
agdes e servigos para sua promogio, protegio e recuperagaio.

Por sua vez, o artigo 197 da Lei Maior preceitua que

sdo de relevancia piiblica as agdes e servigos de satde, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagéo,
fiscalizag¢do e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado. (destaque ndo original).

Além das normas recepcionadas pelo texto constitucional, foram
editadas novas leis para a consolidagio do Sistema Unico de Satde —
SUS, regulamentado pela Lei 8.080/90, que compreende o conjunto
de acoes e servigos de saide, ao qual compete, nos termos do artigo
198 da Lei Maior, o controle e fiscaliza¢do de procedimentos, produtos
e substincias de interesse para a sadde, além de promover acgdes de
vigilancia sanitdria (art. 200,CI).

Para dar cumprimento as determinagdes constitucionais, veio
a lume a Lei 9.782/99, que definiu o Sistema Nacional de Vigilancia
Sanitdria e criou a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — Anvisa,
cuja finalidade institucional é

a prote¢do da satde da populagido, por intermédio do controle
sanitdrio da produgio e da comercializagio de produtos e servigos

N .

submetidos a vigilancia sanitaria, inclusive dos ambientes, dos
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processos, dos insumos e das tecnologias a eles relacionados, bem
como o controle de portos, aeroportos e de fronteiras (art. 6°).

Ao definir as competéncias dessa Agéncia Reguladora, o art. 7°,
inciso III, do mencionado diploma estabelece que cumpre a Anvisa,
entre outras atribui¢des, “estabelecer normas, propor, acompanhar e
executar as politicas, as diretrizes e as agdes de vigilancia sanitdria”.

Denota-se, assim, que a autarquia especial goza de inegdvel
papel normativo, por meio do qual sdo estabelecidos, na forma da lei,
os critérios especificos a serem respeitados por cada ramo do setor
regulado na produg¢io e comercializagdo de bens e servigos sujeitos a
vigilancia sanitdria.

O ente regulador, pois, desde que observe os limites legais
e constitucionais existentes ao seu poder normativo, goza de
discricionariedade técnica para a elaboragdo das normas de regulacio,
podendo estabelecer restrigdes e deveres inerentes ao exercicio da
atividade sujeita a fiscalizagdo sanitdria em prol do interesse publico de
protecgdo da saide da populagio.

Com essas consideragdes, pode-se afirmar que a atividade
regulatdria ndo representa nenhuma afronta ao principio constitucional
da legalidade (art. 5° inciso II, da Constitui¢do Federal), segundo o
qual “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei”, visto que o ente regulador tem sua fungio
regulamentadora e competéncias definidas em lei.

Observa-se, portanto, que a criagdo da Anvisa pela Lei 9.782/99
constituiu um marco significativo para o avango da atividade de
regulacdo sanitdria, orientada para a prevengdo e redugido de riscos e
agravos a saide publica.

Como visto, a atividade regulatéria da referida Agéncia é bastante
diversificada, englobando também o sangue humano e hemoderivados,
nos termos do inciso VII do §1° do artigo 8° de sua lei de criagio:

Art.8° Incumbe a Agéncia, respeitada a legislagdio em vigor,
regulamentar, controlar e fiscalizar os produtos e servigos que
envolvam risco a satde publica.

§ 1° Consideram-se bens e produtos submetidos ao controle e
fiscalizagdo sanitédria pela Agéncia:

L5

VII - imunobioldgicos e suas substdncias ativas, sangue e hemoderivados;
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VIII - érgdos, tecidos humanos e veterindrios para uso em
transplantes ou reconstituigoes;

[...] (grifo nosso)

Com esteio no dispositivo legal acima transcrito, bem como na
Lei 10.205/01, foi editada a Resolugio-RDC 153 de 2004. A luz do
direito constitucional a vida, do qual deriva o direito a satde, a norma
visa a conferir, nos termos do artigo 3° inciso VI, da Lei 10.205/01,
protecio especifica ao doador, ao receptor e aos profissionais envolvidos
nos procedimentos de hemoterapia, zelando, de modo particular,
pela prevengio, triagem, diagnéstico e aconselhamento das doengas
hemotransmissiveis.

Cabe indagar, nesse contexto, se a referida resolugdo estd em
conformidade com o principio da igualdade ou se, ao revés, consiste em
medida discriminatdria ou preconceituosa e, por conseguinte, contraria
a isonomia assegurada pela Constitui¢do Federal.

Para tanto, inicialmente, é de mister tecer algumas consideracoes
sobre a epidemia de AIDS.

2 A EPIDEMIA DE AIDS E O DEVER DE PROTEGAO DA SAUDE DA
POPULAGAO PELO PODER PUBLICO

E consabido que a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
— AIDS ainda é uma doenga incurdvel e com nefastos danos a satde
das pessoas infectadas. Tal constata¢do demanda rigoroso controle
das situagdes de contdgio pelas autoridades publicas, sob pena de
responsabilizagdo por sua omissido quanto a adogdo de medidas para a
contenc¢do da doenga.

Acerca da epidemia da enfermidade, Adriana Miranda pontua,
com razao, que:

A histéria social da epidemia (de Aids) é marcada pelo preconceito
e discriminagdo contra minorias. Desde a descoberta dos primeiros
casos travou-se uma cruzada em busca do paciente zero e as causas
de sua infecgdo. Os soropositivos foram divididos em inocentes
(mulheres, hemofilicos e criangas) e culpados (homossexuais,
usudrios de drogas injetdveis, profissionais do sexo e haitianos),
fortalecendo os estigmas em relagdo a esses grupos®.

4 MIRANDA, Adriana. AIDS, discriminac¢do e os desafios para promog¢io da satde. Caderno mensal
Constituigio & Democracia, n. 13, Grupo de Pesquisa Sociedade, Tempo e Direito da Faculdade de Direito
da UnB. p. 20, maio de 2007.



Soraya Marciano Silva de Carvalho 259

Essa constatagio demonstra a necessidade de se resgatar a
dignidade de pessoas soropositivas, facilitando o exercicio de sua
cidadania e a sua participa¢do nas diversas esferas da vida social,
raciocinio que também se aplica aos portadores de necessidades
especiails, a0s negros e outros grupos socialmente excluidos ao longo
da histéria.

Nesse sentido, parece acertada a afirmagio da mencionada autora
de que

acoes eficazes de combate a doenga passam necessariamente por
informagdes corretas, desmistificagio do medo, esvaziamento dos
preconceitos e exercicio constante da solidariedade.

Em vista da gravidade da AIDS, néo se pode admitir, no entanto,
que, em nome do esfor¢o pela redugdo do preconceito sofrido pelos
soropositivos, a prote¢do da satide da coletividade também seja mitigada.

Segundo o Parecer Técnico n. 2, de 10/8/2006, da Geréncia de
Sangue, outros Tecidos, Células e Orgéos - GGSTO/Anvisa’, a forma
mais eficiente de transmissdo do virus HIV é a via sanguinea, em razdo da
alta concentragdo viral presente no sangue dos infectados. Com efeito,

a chance de um receptor de sangue contaminado com o HIV ser
infectado é bastante alta, atingindo de 70 a 90% dos casos. No Brasil,
onde a legislagdo oficial tornou obrigatéria a triagem do sangue
com os testes anti-HIV internacionalmente recomendados desde
1986, notou-se um declinio, desde 1988, nas taxas de transmissio de
HIV mediante essa via. Atualmente, observa-se uma taxa residual
em torno de 0,8%.

Percentual cuja redugdo ainda é desejdvel, em se tratando de uma
doenca de inquestionavel gravidade.

Embora seja pouco expressivo no Brasil o contdgio de AIDS por
transfusdo, as medidas de seguranga sdo imprescindiveis para que ndo
se repita o que ocorreu na I'ranga, nos anos 80. O sangue contaminado
pelo virus HIV causou a morte de 250 hemofilicos que receberam
fatores de coagulagdo, como ressalta o parecer técnico da Anvisa ja
mencionado.

5 TANAKA, Mirtha Suzana Yamada. Médica, Mestre em doengas infecciosas e parasitdrias e especialista

em regulagio e vigildncia sanitaria.
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As medidas protetivas adotadas pelo Estado em favor da maior
parcela da populagio - ainda ndo contaminada pelo virus HIV - nem
sempre implicard no desrespeito dos direitos dos soropositivos ou
daqueles que se encontrem em situagdes de risco acrescido constatadas
por estudos cientificos de d&mbito internacional.

A literatura cientifica tem comprovado que hé relevantes motivos
para a implantagdo de medidas de satde publica que visem a contengio
da referida epidemia, com a protegio da satde dos nio infectados.

Como se demonstrard ao longo deste trabalho, os estudos
mais recentes revelam que, efetivamente, existem comportamentos
e situagdes de risco acrescido para a transmissdo do virus da AIDS,
entre os quais se incluem homens que fazem sexo com outros homens
(HSH) e as parceiras sexuais destes. A pretexto da nio discriminagdo,
seria acertado que as autoridades publicas se omitissem ante essa
constatagio?

A resposta parece negativa. No DBrasil, registra-se o caso
emblemético do cartunista Henfil, falecido em 1988 em razio de ter
sido infectado pelo virus HIV numa transfusdo de sangue. A familia
ingressou em juizo contra a Unido Federal e o estado do Rio de Janeiro
e obteve o reconhecimento do direito a indenizagio por ato omissivo do
Estado, que teria deixado de garantir a seguranga do sangue oferecido
a populagio.

E nesse sentido a orientagdo do Supremo Tribunal Federal acerca
daresponsabilidade do Poder Ptblico, conforme se depreende do julgado
no RE 271.286-AgR em 12/9/2000 e publicado em 24/11/2000:

O direito a satide — além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas — representa conseqiiéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Piiblico, qualquer
que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagdo
Jederativa brasiletra, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satide
da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional (grifo nosso).

A propésito, convém registrar que, no Relatério apresentado
durante a Conferéncia Internacional sobre AIDS, ocorrida entre os dias
3 a 8 de agosto de 2008, o Programa das Nag¢des Unidas para HIV/
AIDS - UNAIDS ressaltou que

praticamente em todas as regides do mundo, excetuando-se a
Africa do Sul, infecgdes por HIV afetam sobretudo usuérios de
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drogas injetaveis, homens que fazem sexo com homens e os chamados
profissionais do sexo®(grifo nosso).

Como visto, um dos meios de transmissio do virus da AIDS e de
outras enfermidades - embora nio o principal - é o transfusional, em
razdo do qual devem ser excluidos como potenciais doadores pessoas
que se encontrem em situagdes que configurem maior risco para a satde
dos receptores de transfusoes.

E essencial que a questio seja analisada nio apenas sob a Gtica
do potencial doador, mas, principalmente, sob a ética do receptor do
sangue doado. Uma pessoa que necessite de transfusdo sangiiinea, via
de regra, estd bastante vulnerdvel do ponto de vista de sua satde fisica,
que inevitavelmente estard exposta ao risco transtusional a seguir
explicitado. O receptor do sangue a ser transtundido merece, portanto,
especial protecio do Estado.

Nesse sentido, parece ter maior relevincia a necessidade de
minimizagdo do risco a que serd submetido o receptor da transfusio
do que o pretenso direito de alguém a ser doador. A esse respeito, J.
P. Brooks, em artigo publicado no Vox Sanguinis, jornal oficial da
Sociedade Internacional de Transfusdo de Sangue, afirma que “los
servicios de hemoterapia deben basarse en la ciencia para decidir si una persona
puede donar sangre, en lugar de basarse en los deseos del donante™.

3 0 CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE E A
RESTRICAO A DOAGCAO DE SANGUE PREVISTA NO ITEM B.5.2.7.2 DA
RESOLUGCAO-RDC 153/2004

A Constituigdo I'ederal de 1988 consagra, de modo especial, o
principio da isonomia como condigio indispenséavel para uma sociedade
democrdtica. Nesse sentido, consta do caput do artigo 5

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

6  UNAIDS. Report on the global AIDS epidemic. Charpter 2. Status of the global HIV epidemic, p.
30. Disponivel em <http://data.unaids.org/pub/GlobalReport/2008/jc1510_2008_global_
report_pp29_62_en.pdf>. Acesso em: 2008.

~1

BROOKS, J. P. Los derechos del receptor deben estar por sobre los del donante. Jornal Vox Sangiiinis,
Blackwelll Publishing, 2007, p. 1. Disponivel em <http://www.blackwellpublishing.com/
journal.asp?ref=0042-9007>.
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A esse respeito, Gilmar Ferreira Mendes, valendo-se da li¢do
de Canotilho, anota que “o principio da isonomia pode ser visto tanto
como exigéncia de tratamento igualitdrio quanto como proibi¢do de
tratamento discriminatério”™.

Na realidade, a Constitui¢do ndo apenas veda o tratamento
discriminatério como permite e determina a utilizagdo de medidas
voltadas para a concretizagdo da igualdade material, por meio de a¢oes
afirmativas, isto ¢, de politicas especificas que facilitem o acesso a bens,
direitos e servigos por determinados grupos menos favorecidos ou que,
historicamente, tiveram sua dignidade desrespeitada. Nesse contexto,
o legislador ordindrio tem colaborado para a implantagio de politicas
publicas de inclusio, a exemplo da reserva de 20% das vagas oferecidas
em concursos publicos para portadores de deficiéncia.

O tratamento diferenciado conferido a determinados segmentos
da sociedade revela que nem toda distingdo ofende o principio da
isonomia, como bem lembrou Carlos Alberto Reis de Paula, na linha de
renomados constitucionalistas:

o principio da igualdade ndo exige que todos devam receber o
mesmo tratamento do legislador. Todavia, nem por isso toda
diferenciagdo estd justificada; para ser acolhida, deve ter uma razio
de ordem substancial. A desigualdade néo é repelida, o que se veda é
a desigualdade injustificada, que nada mais é que uma manifestagio
de arbitrariedade. [...]°

Nesse mesmo diapasdo é posicionamento do Supremo Tribunal
Federal, conforme se depreende do seguinte excerto do voto do Ministro
Eros Grau ao apreciar a ADI 8.305, julgada em 13/9/2006 e publicada
em 24/11/2006:

A concregdo do principio daigualdade reclama a prévia determinagio
de quais sejam os iguais e quais os desiguais. O direito deve distinguir
pessoas e situagdes distintas entre si, a fim de conferir tratamentos
normativos diversos a pessoas e a situagdes que nio sejam iguais.
Os atos normativos podem, sem violagdo do principio da igualdade,
distinguir situagdes a fim de conferir a uma tratamento diverso

8 MENDES. Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sao Paulo:
Saraiva, 2004, p. 10.

9  PAULA, Carlos Alberto Reis de. Agdo afirmativa e a Constituigio. Caderno mensal Constituigio
& Democracia, n. 18, Grupo de Pesquisa Sociedade, Tempo e Direito da Faculdade de Direito
da UnB. p. 17. Dezembro de 2007.
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do que atribui a outra. E necessdrio que a discriminagdo guarde
compatibilidade com o contetido do principio.

Nos dias atuais, por exemplo, a ja mencionada distingdo de
tratamento conferida aos portadores de necessidades especiais, visando
a sua maior inclusio social, tem sido bastante aplaudida, sem que se
cogite de eventual ofensa ao principio isonémico.

Nesse contexto se situa a questdo central tratada no presente
artigo: a restri¢do a doacdo de sangue por homens que fazem sexo
com outros homens também respeita o principio da igualdade, ou, pelo
contrario, comporta um tratamento discriminatério?

Para responder a essa indagagio, serdo utilizados, ao longo
deste estudo, as balizas tragadas pelo eminente jurista Celso Ant6nio
Bandeira de Mello em seu substancioso oputsculo “Contetido Juridico
do Principio da Igualdade”. Na referida obra, o autor afirma, com a
precisdo que lhe é peculiar, que

o alcance do principio da igualdade ndo se restringe a nivelar os
cidaddos diante da norma legal posta, mas que a prépria lei ndo pode
ser editada em desconformidade com a isonomia'.

Compreende-se, portanto, que ndo apenas deve ser respeitada
a igualdade entre os individuos, mas que a prépria lei deve ser um
instrumento para implementagdo da igualdade material.

A esse respeito, o autor completa:

Aleindo deve ser fonte de privilégios ou perseguigdes, mas instrumento
regulador da vida social que necessita tratar eqiiitativamente todos os
cidadéos. Este é o contetido politico-ideolégico absorvido pelo principio
da isonomia e juridicizado pelos textos constitucionais em geral, ou de
todo modo assimilado pelos sistemas normativos vigentes''.

Nido h4 como negar, entretanto, como bem observa o eminente
jurista, a existéncia de critérios legitimos que autorizam seja conferido
tratamento juridico diverso a determinadas situagdes ou grupos sem
quebra ou agressdo ao principio constitucional da isonomia. H4,
portanto, discriminagdes juridicamente tolerdveis, ja que a igualdade

10 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Conteiido juridico do principio da igualdade. Sao Paulo:
Malheiros, 1993, p. 09.

11 MELLO, op. cit., p. 10.
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nio significa conferir tratamento idéntico a todos os homens, impondo-
lhes os mesmos direitos e obriga¢des sem distin¢do alguma'”.
Assentada essa premissa, o autor passa a delinear quatro requisitos
que autorizam a adogdo de tratamento diferenciado a determinado
grupo social sem que isso signifique malferir o principio da isonomia:

Paraque um discrimen legal seja convivente com aisonomia, consoante
visto até agora, impende que concorram quatro elementos:

a) que a desequiparag¢io nio atinja de modo atual e absoluto um s6
individuo;

b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam
caracterfsticas, tragos, nelas residentes, diferengados;

¢) que exista, em abstrato, uma corregdo légica entre os fatores
direferenciais existentes e a distin¢éo de regime juridico em fungio
deles, estabelecida pela norma juridica;

d) que, i concreto, o vinculo de correlagdo supra-referido seja
pertinente em fungdo dos interesses constitucionalmente protegidos,
isto ¢, resulte em diferenciacdo de tratamento juridico fundada em
razdo valiosa - ao lume do texto constitucional — para o bem publico'’.

Esses critérios, por sua peculiar precisdo l6gica e metodologica,
servirdo de norte para demonstrar que a restrigdo temporaria imposta
pela Anvisa no tocante a doadores homens que mantém relagdo sexual
com outros homens (HSH) nio configura uma medida infundada,
arbitraria ou discriminatoria.

Com efeito, as determinagdes contidas na Resolugdo-RDC
153/2004 ndo estdo embasadas numa ideologia preconceituosa, mas em

12 Nesse sentido Hans Kelsen atirma, na obra Teoria Pura do Direito, que “a igualdade dos
sujeitos na ordenagéo juridica, garantida pela Constituigdo, nfo significa que estes devam
ser tratados de maneira idéntica nas normas e em particular nas leis expedidas com base
na Constitui¢do. A igualdade assim entendida nio é concebivel: seria absurdo impor a todos
os individuos exatamente as mesmas obrigagdes ou lhes conferir exatamente os mesmos
direitos sem fazer distin¢io alguma entre eles, como, por exemplo, entre criangas e adultos,
individuos mentalmente sadios e alienados, homens e mulheres”. KELSEN, Hans. Teorza
Pura do Direito, traducdo francesa da 2* edigdo alemd, por Ch. Einsenmann, Paris, Dalloz,
1962, apud MELLO, Celso Antonio Bandeira de, op. cit., p. 11.

13 MELLO, op. cit., p. 41.
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evidéncias cientificas que revelam a necessidade de conferir tratamento
distinto a homens que fazem sexo com outros homens - HSH, com o
propésito de proteger a satde dos receptores de transfusdo sanguinea.
Ademais, as referidas determinagdes sdo de cardter geral, pois alcangam
todas as pessoas que se encontrem nessa situacgdo de risco acrescido.

Assim, tem-se por atendido o primeiro requisito apresentado pelo
professor Celso Antonio Bandeira de Mello, qual seja, que o discrimen
“ndo atinja de modo atual e absoluto um s6 individuo”.

Vejamos, entio, se os demais critérios elencados pelo respeitdvel
doutrinador também foram observados quando da imposi¢do da medida
restritiva aos HSH que pretendem doar sangue.

4 DAS DISTINCOES RELATIVAS AO COMPORTAMENTO DOS HSH
E DA CORRELAGCAO LOGICA ENTRE ESSE COMPORTAMENTO E A
MEDIDA RESTRITIVA IMPOSTA PELA RESOLUGAO-RDC 153/2004

Oportuno observar que, nos Estados Unidos, assim como na
Inglaterra, Canada, Australia e nos pafses-membros da Unido Européia,
aproibicdo de doagdo de sangue por HSH é ainda mais restrita, nalinhada
recomendag¢io da OPAS/OMS. Enquanto no Brasil a restrigio inabilita
para a doagdo apenas os homens que tenham mantido relagdes sexuais
com homens no Gltimo ano, a vedagio nos EUA, existente desde 1977,
por exemplo, é permanente e independe do tempo de abstinéncia.

Diversos protestos ocorreram contra a medida nos Estados
Unidos, especialmente no meio universitario, inclusive com boicotes a
campanhas de doagdo de sangue, mas os 6rgdos sanitdrios americanos
se mantiveram firmes por nio haver respaldo técnico-cientifico que
Jjustifique o afastamento da restri¢do'*.

Convém ressaltar que nio é propriamente a orientagdo sexual
em si que enseja a vedagdo a doagdo de sangue dos HSH, mas os riscos
associados ao comportamento sexual de homens que fazem sexo com
outros homens.

Tanto é assim que o questionario aplicado pelos hemocentros com
base na Resolugdao-RDC Anvisa 153/2004 nio indaga se o candidato a
doador é homossexual, heterossexual ou bissexual, mas apenas se seu
comportamento configura alguma das situagdes de risco acrescido para
a transmissdo do HIV e outras patologias. Veja-se:

B.5.2.7.2 - Situagdes de Risco Acrescido

14 BROOKS, op. cit., p. 14-15.
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a) Serdo inabilitados de forma permanente como doadores de sangue
os candidatos que tenham evidéncias clinicas ou laboratoriais
de doengas infecciosas que sejam transmitidas por transfusio
sangufnea.

b) Seréo inabilitados de forma permanente os candidatos que tenham
doado a tinica unidade de sangue transfundida em um paciente que
tenha apresentado soroconversio para hepatite B ou C, HIV, ou
HTLYV, sem ter qualquer outra causa provavel para a infecgéo.

c¢) Serido inabilitados por 12 meses apés a cura, os candidatos a
doador que tiveram alguma Doenga Sexualmente Transmissivel -
DST.

d) Serdo inabilitados por um ano, como doadores de sangue ou
hemocomponentes, os candidatos que nos 12 meses precedentes
tenham sido expostos a uma das situagdes abaixo:

Homens e ou mulheres que tenham feito sexo em troca de dinheiro
ou de drogas, e os parceiros sexuais destas pessoas.

Pessoas que tenham feito sexo com um ou mais parceiros ocasionais
ou desconhecidos, sem uso do preservativo.

Pessoas que foram vitimas de estupro.

Homens que tiveram relagdes sexuais com outros homens e ou as
parceiras sexuais destes.

Homens ou mulheres que tenham tido relagido sexual com pessoa
com exame reagente para anti-HIV, portador de hepatite B, Hepatite
C ou outra infecgdo de transmissdo sexual e sangiiinea.

Pessoas que estiveram detidas por mais de 24 horas em instituigido
carcerdria ou policial.

Pessoas que tenham realizado “piercing” ou tatuagem sem condigdes
de avaliag¢do quanto a seguranga.

Pessoas que tenham apresentado exposi¢do ndo estéril a sangue ou
outro material de risco biol6gico;
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Pessoas que sejam parceiros sexuais de hemodialisados e de pacientes
com histéria de transfusio sanguinea;

Pessoas que tiveram acidente com material biolégico e em
conseqiiéncia apresentaram contato de mucosa e ou pele com o
referido material biolégico.

A transfusdo sanguinea é um procedimento que, mesmo realizado
dentro das normas técnicas preconizadas, envolve risco sanitdrio.
A populagdo, por sua vez, tem uma expectativa de risco zero em tais
procedimentos, que, infelizmente, nio ocorre.

Por essa razio, a Resolu¢io-RDC Anvisa 153/2004 estabelece,
em seu Anexo I, item A, o primeiro principio geral que deve considerado
para os procedimentos de hemoterapia, a saber:

A.1 - Toda transtusdo de sangue traz em si um risco, seja imediato
ou tardio, devendo, portanto, ser criteriosamente indicada.

Segundo o ja mencionado parecer Técnico n. 2 da GGSTO/
Anvisa, a literatura epidemiolégica ressalta que os incidentes
transfusionais podem estar associados a incompatibilidade de grupos
sanguineos ou a reagdes imunolégicas tardias, especialmente no que se
refere a transmissio de doengas infecciosas pelo virus da Hepatite B e
Hepatite C, HIV/Sida, HLTV I/II, doenga de Chagas, sifilis, malaria,
entre outras.

A hemovigilancia tem, portanto, o importante papel de minimizar
o risco transfusional acima descrito.

DeacordocomoManual Técnico parainvestigagio da transmissao
de doencas pelo sangue do Ministério da Satde'’, também mencionado
no parecer da Anvisa, as medidas destinadas a evitar a transmissio das
doengas infecciosas acima referidas consistem em testes laboratoriais
diagndsticos e na triagem clinico-epidemiolégica. A triagem é composta
de um exame clinico e um questiondrio com perguntas relativas aos
comportamentos de risco acrescido para diversas infecgdes, tais como
as listadas anteriormente.

O item E.2 da Resolu¢do-RDC 1538/04, por sua vez, estabelece
que ha necessidade de realizacdo de testes obrigatérios para doencas

15 Ministério da Sadde. Manual Técnico para investiga¢do da transmissdo de doengas pelo sangue.
Série A. Normas e Manuais Técnicos. MS, Anvisa, DF/ Brasil, 2005, apud TANAKA,
Mirtha Suzana Yamada, Parecer Técnico n. 2, de 10/8/2006, da Geréncia de Sangue, outros
Tecidos, Células e Orgios—GGSTO/Anvisa.
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transmisssiveis em todas as doagdes, entre os quais se incluem os testes
de HIV 1 e 2, sendo vedada a transfusdo do sangue antes da obtencio de
resultados finais nio reagentes para a doenga. Confira-se:

E.2 - Testes para Doengas Transmissiveis

E.2.1 - Testes obrigatorios:

E obrigatéria a realizagio de exames laboratoriais de alta

sensibilidade em todas as doagoes, para identifica¢do das doengas

transmissiveis pelo sangue.

Estes exames devem ser feitos em amostra colhida da doagdo do

dia e ser testada com conjuntos diagnésticos (kits) registrados na

Anvisa, em laboratérios especificos para tal fim.

Fica vedada a realizagdo de exames em ‘pool’ de amostras de

sangue. Caso surjam novas tecnologias que tenham aplicagio

comprovada pela Anvisa para utilizagdo em ‘pool’ essa proibigido

serd reconsiderada.

O sangue total e seus componentes nido podem ser transfundidos

antes da obtengdo de resultados finais ndo reagentes, nos testes de

detecgdo para:

Hepatite B

Hepatite C

HIV-1 e HIV-2

Doenga de Chagas

Sitilis

HTLV-1 e HTLV-II

Diante dessas circunstéancias, poder-se-ia questionar se a triagem

clinico/laboratorial, sem a realizagio de entrevista com o doador,

nio seria suficiente para mitigar o risco transfusional, ou seja, se néo
bastariam os exames no material biolégico doado para identificar a
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aptiddo do doador de sangue, sem necessidade de investigagdo de seu
comportamento sexual, o que, & primeira vista, preservaria a intimidade
do doador.

Ocorre que, segundo a literatura médica mencionada no parecer
da Anvisa, mesmo com a triagem clinico-laboratorial, se o doador
contaminado pelo virus HIV estiver no periodo de janela imunolégica
(lapso de tempo que decorre entre a contaminagio do individuo e o
aparecimento do marcador da infec¢do), o resultado negativo dos
exames ndo acusard a infeccdo. Além disso, é bom que se diga que
nenhum dos testes diagnésticos disponiveis no mercado internacional
até o momento garante a identifica¢do inequivoca do sangue infectado
no periodo da janela imunolégica.

A AIDS tem, tal como outras doengas infecciosas, uma janela
imunolégica ou periodo de incubagio da doenca (no caso das Hepatites
Virais B e C, por exemplo), que ndo permite a detecgdo do virus por
meio de testes diagndsticos.

Acredita-se, assim, que a transfusio desse sangue contaminado
certamente poderia ser evitada com a realizagdo da entrevista, a partir
da qual j& seria possivel excluir o doador se seu comportamento
configurar uma das situagdes de risco acrescido previstas na Resolugio-
RDC Anvisa 153/2004.

Oportuno esclarecer, ademais, também nalinha do referido parecer
técnico j4 citado, que os servigos de hemoterapia nio sdo especializados
em diagnéstico do HIV ou de outras patologias, pois todos os exames
realizados no sangue doado prestam-se somente a triagem, visando a
evitar que patologias sejam repassadas aos possiveis receptores desse
sangue. Para a finalidade de diagnéstico, as pessoas devem procurar as
demais unidades da rede publica de referéncia em DST/HIV/Sida.

Curiosamente, o parecer técnico menciona que uma pesquisa
realizada em 2003 sobre o comportamento sexual de homens que
fazem sexo com homens (HSH) no Distrito Federal revelou que os
HSH procuraram os servigos de satde especializados em 46,6%, os
servigos privados em 42%, servigos ndo especializados em 14,7% e os
hemocentros em 13,8%, para realizagdo dos testes sorolégicos para
diagnostico de HIV'® .

Verifica-se, portanto, que diversos cidaddos recorrem aos
hemocentros com intuito diverso do de doar sangue, ou seja, com
finalidade diagndstica. Este comportamento incrementa sobremaneira

16 Universidade de Brasilia. Comportamento sexual e cidadania junto a populagdo de homens que
Jazem sexo com homens do Distrito Federal. Nticleo de Estudos de Satde Ptblica, UnB, Brasilia,
2005. Apud Parecer n. 02/2006 — GGTPS/Anvisa.
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o risco transfusional, pois, consoante mencionado, muitos dos HSH
podem estar em fase de janela imunolégica.

Dessa forma, é possivel afirmar que os exames sorolégicos
nio asseguram risco zero para o sangue a ser transfundido e, por
conseguinte, quanto mais eficiente for a triagem epidemiolégica, menor
serd o risco residual do sangue doado, associado aos comportamentos
ou situagdes de risco que poderio ser identificados.

De outra parte, cumpre consignar, ao contrario dos que sustentam
ser discriminatéria a restricdo imposta pela norma da Anvisa, que
embora nio seja possivel atualmente especificar “grupos de risco”, ainda
existem comportamentos humanos ou situagdes de risco acrescido para
infecgdo e transmissdo do virus HI'V.

O Parecer Técnico n. 2 da GGSTO/Anvisa anteriormente citado,
com base em informagdes da Organizagdo Mundial de Satde (OMS),
esclarece que, especificamente no que se refere aos homens que fazem
sexo com outros homens — HSH, é possivel assegurar que continuam
tendo comportamento de risco para aquisi¢do de HIV em razéo de suas
préticas sexuais.

A esse respeito, permita-se transcrever Importantes
esclarecimentos constantes do referido parecer:

Tal constata¢do se deve a maior freqiiéncia de relagdes sexuais
anais que originam lesdes dérmicas, consideradas pela medicina
como porta de entrada para o virus; ao risco aumentado de Doengas
Sexualmente Transmissiveis — DSTs, que facilitam a transmissio
do HIV, e ao niimero maior de parceiros sexuais.

Orrisco de transmissdo do HIV através de coito anal (o sexo anal pode
também realizar-se entre um homem e uma mulher, mas ocorre com
maior freqiiéncia entre os homossexuais masculinos) é especialmente
elevada quando ndo se utiliza preservativo. O risco para o parceiro
receptor no coito anal sem protegdo é varias vezes maior que para
aquela mulher que realiza o coito vaginal sem prote¢do com um
homem infectado pelo HIV. A razio desse maior risco na penetragio
anal é que a mucosa do reto é fina e pode rasgar-se facilmente, e,
assim, até as pequenas lesdes na mucosa sdo suficientes para facilitar
a entrada do virus. Mesmo sem tais lesdes, afirma-se que pode haver
uma imunidade menor nas células da mucosa retal para resistir ao
HIV do que nas células da mucosa vaginal.
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O sexo anal receptivo sem preservativo é a pratica sexual de maior
risco, tanto para homens como mulheres. O sexo insertivo anal ou
vaginal representa risco para ambos os parceiros, embora a relagdo
sexual vaginal-peniana seja uma forma de transmissdo menos
eficiente da mulher para o homem que o contrério. O sexo oral nio
parece ser uma importante forma de transmissdo embora tenha
sido registrado como via de contaminagdo, em diferentes estudos,
envolvendo diferentes populagoes.

Estudos indicam que o risco de transmissdo do HIV com sexo anal
receptivo variaentre 1:100e 1:30, enquanto que com sexo anal insertivo
ou sexo oral receptivo com ejaculagio, o risco diminui para 1:1000, e
com sexo vaginal insertivo cai ainda mais para 1:10.000. Desta forma,
estas estimativas reforcam ainda mais a tese de maior risco para as
relagdes entre HSH que as realizadas entre heterossexuais.

Estudos realizados na Africa e nos Estados Unidos demonstram
que as doengas sexualmente transmissiveis—DST, especialmente as
que causam ulceragdes nas regides genital e perianal, como sffilis,
cancroéide e herpes, atuam como facilitadores da infec¢do pelo HIV
(5, 12). As DST néo-ulcerativas, como a gonorréia ou as infecgdes
por clamidia, também estdo associadas a um aumento de risco de
infecgdo pelo HIV (82). Estudos mostram a maior incidéncia de DST
entre HSH que no restante da populagdo, pelo que se deduz que este grupo
pode ter o risco incrementado de infecgdo pelo HIV também por ter maior
chance de infectar-se por DST.

Embora campanhas de ‘sexo seguro’ tenham diminuido muito as
taxas de soroconversio (individuo com resultado negativo apresenta
posterior resultado positivo) em HSH - homens que fazem sexo com
outro homem -, estudos recentes realizados nos EUA, na Australia
e no oeste europeu mostram um incremento nas taxas de praticas
sexuais sem protegdo. Este incremento provavelmente é relacionado
a crenga de menor possibilidade de adquirir HIV devido a uma
maior e mais eficiente terapéutica antiretroviral e a fadiga em seguir
as recomendagdes. Estudos realizados no Brasil corroboram esta
recaida para préticas ndo seguras em HSH .

Portanto, todos estes estudos apontam que a pratica sexual entre HSH,
estd associada a um risco acrescido, ou maior, de contaminagio pelo
HIV. Por isso, a exclusdo de HSH na doagdo de sangue é uma medida
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necessaria para a protegdo dos receptores das transfusdes sanguineas,
ao diminuir o risco de transmissdo do HIV e outras doengas.

Nio hd como negar que, a partir das informagoes prestadas pelo
candidato a doador, os hemocentros efetivamente realizam uma sele¢do
dos doadores. Essa discriminagdo, entretanto, ndo estd embasada
numa postura preconceituosa, mas em critérios técnicos sobejamente
comprovados por estudos internacionais ainda néo superados.

O preconceito, diversamente, consiste em:

um juizo preconcebido, manifestado geralmente na forma de uma
atitude discriminatéria que se baseia nos conhecimentos surgidos
em determinado momento, como se revelassem verdades sobre
pessoas ou lugares determinados. Costuma indicar desconhecimento
pejorativo de alguém ao que lhe é diferente'”.

No caso, ndo se trata de uma discriminagdo preconceituosa,
mas de uma discriminagio técnica indispensavel até o momento, e niao
Justificada pela opgdo sexual do doador, mas pelo risco acrescido ainda
existente em decorréncia de determinado comportamento sexual.

Convém registrar, nesse passo, que a Consulta Piablica 24/2010,
a qual se encontra em fase de consolidag¢do das contribui¢des recebidas
de toda a sociedade, explicita, no pardgrato 12 do préprio artigo em que
sdo estabelecidos os critérios de sele¢do de doadores, que a orientagio
sexual, per se, ndo deve ser considerada como critério de selegdo por ndo
constituir risco em si prépria, se a pessoa ndo teve o comportamento
sexual descrito no item IV, “d”, do pardgrafo 11, qual seja, homens que
mantiveram, nos Gltimos 12 meses, relagdo sexual, oral ou anal, ativo ou
passivo, com outro homem'®.

Destarte, o estudo realizado pela Anvisa, ancorado na literatura
cientifica existente, demonstra que, comprovadamente, existe uma
situacdo de risco acrescido para transmissdo do HIV que justifica
a diferencia¢do de tratamento dos HSH em relagdo aos homens que
mantém exclusivamente relagdes heterossexuais.

Em vista desse panorama, retomando os critérios de andlise do
principio da igualdade delineados por Celso Antonio Bandeira de Mello,

17 FERRARI, Ana Paula. Beleza d venda: auto-estima ndo tem prego. Brasilia: Thesaurus,
2008, p. 13.

18§ 12. Orientagdo sexual (heterosexualidade, bisexualidade, homosexualidade) ndo deve
ser usada como critério para sele¢do de doadores de sangue, por nio constituir risco em si
prépria.



Soraya Marciano Silva de Carvalho 273

pode-se afirmar que a norma da Anvisa sob analise também atende o
segundo requisito que autoriza o discrimen, isto é, “que as situagoes
ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente
distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracgos, nelas
existentes, diferengados”."

Assim, verifica-se que hd relevantes motivos que justificam a
diferenciagio de tratamento para HSH no que se refere a aptidiao para
doagdo de sangue, ou seja, resta evidente a correspondéncia légica entre
o fator erigido em critério de discrimen (comportamento dos homens
que fazem sexo com outros homens — HSH) e a discriminagio legal
decidida em fungdo dele (restri¢do a doacdo de sangue estabelecida pela
resolucdo da Anvisa).

Nesse contexto, com fundamento na ligdo citada de Celso
Antonio Bandeira de Mello, denota-se que também foi satisfeito o
terceiro requisito para que a restrigio estabelecida pela norma sanitaria
seja convivente com o principio constitucional da isonomia, qual seja,
“que exista, em abstrato, uma correlagdo logica entre os fatores diferenciais
existentes e a distingdo de regime juridico em fungdo deles, estabelecida pela
norma juridica’.

5 DA EXISTENCIA DE RAZAO VALIOSA PARA O BEM PUBLICO, A LUZ
DO TEXTO CONSTITUCIONAL, PARA A RESTRIGCAO ESTABELECIDA
PELA RESOLUCAO-RDC 153/2004:

Conforme a ligdo de Celso Antbénio Bandeira de Mello, nao
basta estabelecer racionalmente um nexo entre o discrimen e o
tratamento diferengado. E de mister que o vinculo demonstrado seja
constitucionalmente pertinente. Sobre o tema, assere o autor:

as vantagens calgadas em alguma peculiaridade distintiva hdo de
ser conferidas prestigiando situagdes conotadas positivamente ou,
quando menos, compativeis com os interesses acolhidos no sistema
constitucional.”

Nessa vereda, é curial observar que o caput do artigo 5° da
Constitui¢do consagra tanto o principio da igualdade quanto a
inviolabilidade do direito a vida, do qual o direito a satide é conseqiiéncia
imediata.

19 Op.cit.,, p. 41.

20 Op. cit., p. 42.
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O artigo 196 da Lel Maior, por sua vez, assim dispde:

Art. 196. A saiide é direito de lodos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal igualitario as agdes e servigos
para sua promogao, prote¢do e recuperagio.” (grifo nosso)

Por conseguinte, vale dizer que a prote¢do da satde publica
ancora-se no principio da precaugio, com base no qual devem ser
adotadas pelo Poder Publico medidas eficazes para a mitigacdo dos
riscos de danos a satde dos individuos, especialmente quando se trata
do controle da epidemia de uma doenga como a AIDS. Acerca do tema,
Hélio Pereira Dias afirma que:

De acordo com o principio da precaugdo, quando evidéncias
cientificas razodveis de qualquer tipo nos dido boas razdes para
acreditarmos que uma atividade, tecnologia ou substancia podem ser
nocivas, devemos agir no sentido de prevenir o mal. Se esperarmos
sempre pela certeza cientifica, haverd gente sofrendo e morrendo, e
os danos ao mundo natural podem ser irreversiveis.*'

Oportuno ressaltar, nesse passo, que nio existe no ordenamento
juridico patrio o direito de doar sangue. Qualquer pessoa fisica tem
o direito de se candidatar a ser doador. Ocorre, no entanto, que a
sua aceitagdo depende de uma série de fatores, que levam em conta o
risco que a doagdo pode representar para a saide do receptor. Nessa
ordem de idéias, qualquer pessoa pode ser considerada inapta para
doar sangue.

Destarte, o que é relevante, a luz do Direito brasileiro, é que
a selecdo de doadores de sangue ndo seja baseada em uma visdo
preconceituosa, mas em um juizo técnico fundamentado em estudos
cientificos. Vale dizer: a discriminagéo deve, necessariamente, basear-
se em critério técnico objetivo. Assim, ndo se rejeita o individuo
temporariamente como doador (por um ano, conforme a Resolugio
da Anvisa) por motivos relacionados a sua orienta¢do sexual, mas,
isto sim, pelo motivo objetivo de ter sido identificada uma situacdo de
risco acrescido para a contaminagio pelo virus do HIV.

H4, portanto, um tnico e claro propésito a ser alcangado pela
Resolu¢do-RDC Anvisa 153/2004: assegurar o direito a satide de todos

21 DIAS, Helio Pereira. Direitos e obrigagdes em saiide. Brasilia: Anvisa, 2002, p. 128.
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os cidaddos, bem juridico de valor inestimédvel albergado pelo texto
constitucional.

Posta assim a questio, nos termos da li¢do citada de Celso Antonio
Bandeira de Mello, também restou comprovada a observéancia pelanorma
sanitdria do quarto e Gltimo elemento para que o referido discrimen
seja compativel com o principio da isonomia, qual seja, a existéncia de
razdo valiosa para o bem publico, a luz do texto constitucional, para a
restri¢do estabelecida pela Resolugdo-RDC Anvisa 153/2004.

6 CONCLUSAO

Com a realizagio de testes diagnosticos para o HIV em doadores
de sangue, houve um grande avango na prevencdo da transmissdo da
AIDS pelas transtusoes de sangue.

No entanto, embora tais testes tenham sido aperfeicoados com
grande aumento da sua sensibilidade, ainda existe um lapso de tempo
desde o tempo da contaminagio do individuo até o aparecimento do
marcador da infecgio conhecido como janela imunolégica, periodo este
em que a presenca do virus néo é detectada. Desta forma, ainda persiste
o risco de transmissdo da AIDS pelas transfusoes, caso realizada apenas
a triagem sorolégica.

A triagem clinico-epidemiolégica, isto é, a entrevista com o
candidato a doador nos hemocentros, conforme prevé a Resolugao-RDC
Anvisa 153/2004, visa a impedir a doagdo de sangue de pessoas que se
expuseram a situagdes de risco de contaminagdo pelo HIV, sendo, por
via de conseqiiéncia, uma medida preventiva e complementar a triagem
sorolégica, o que aumenta a seguranga transfusional.

A referida resolugdo, que regulamenta os procedimentos da
hemoterapia brasileira, considera que homens que fizeram sexo com
outros homens (HSH) nos 12 meses que antecedem a triagem clinica
devem ser considerados inaptos temporariamente para a doagdo de
sangue e tém relevantes razdes de ordem técnica para fazé-lo.

As entidades e associagdes de defesa das minorias, que reclamam
o direito a doagdo de sangue dos HSH, sustentam tratar-se de medida
discriminatoria. Isto ocorre no Brasil e em outros paises. A questdo foi
submetida a apreciagido do Poder Judiciario por iniciativa do Ministério
Publico Federal em 2006, tendo sido reconhecida por sentenga a
legitimidade da atividade normativa da Anvisa. O processo judicial
ainda estd pendente de julgamento final.

Acrescente-se que, conforme informagoes trazidas em parecer
técnico da Anvisa, “estudos recentes nos Estados Unidos mostram que
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o risco de transmissio de HIV incrementaria 60% se a correspondente
norma fosse relaxada para a exposi¢do de HSH no periodo dos tltimos
12 meses, como é a norma atual brasileira, e este risco incrementaria
para 500% se fosse excluida tal sele¢do”.

O principio da protecdo da satde publica, que tem reflexos diretos
na sadde individual de cada individuo, requer a adogio de medidas
eficazes por parte do Estado para evitar a transmissdo da AIDS pelos
servigos de hemoterapia e a conseqiiente responsabilizacgio estatal pela
omissdo.

Nio se pode admitir, portanto, que, a partir de uma equivocada
compreensdo do principio da igualdade, seja afastada a restrigdo a
doagdo de sangue por HSH prevista na Resolu¢ao-RDC 153/2004 da
Anvisa. Como visto, a vedagdo a doagdo de sangue por HSH é adotada em
diversos paises e estd amparada por estudos cientificos internacionais
ainda ndo contestados.

A luz dos critérios perfilados por Celso Antdnio Bandeira de
Mello, evidencia-se que a norma restritiva nio ofende a isonomia e
se fard necessdria até que sejam descobertas formas de detec¢do da
presenca do virus HIV 100% eficazes, o que, como visto, ainda nio
ocorre. Ndo se trata, portanto, de uma imposi¢do definitiva, pois a
comunidade cientifica devera alcancar, — espera-se que com a maior
brevidade possivel —, mecanismos de controle da doenga cada vez mais
eficientes.

Diante dessas consideragdes, parece evidente que amedida adotada
pela Anvisa, em nome da protegio da satde publica, e, conseqiientemente,
da satde de cada um dos brasileiros, estd em consonancia com um dos
objetivos fundamentais da Republica IFederativa do Brasil, consagrado
no artigo 4°, inciso IV, da Constitui¢do de 1988, qual seja, de “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagio”.
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